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PROBMIO  DEL  TRADUCTOR 


^ 


Al  dar  &  la  estampa  la  yersi6n  castellana  del  Com- 

pendio  de  kcciones  escritas  de  Derecho  rotnano,  por 

M.  Buben  de  Couder,  distinguido  Magistrado  de  lo8 

j^Tiibunales  de  la  vecina  Repiiblioa,  nos  alienta  el  oon- 

^     vencimiento  de  que  prestamos  con  ello  im  especialfsiino 

servioio  A  la  juventud  esoolar  espa&ola  que  consagra 

SUB  talentos  al  estudio  de  la  cienoia  del  Derecho.  For- 

;;;^    que  no  es  una  obra  de  oonsulta  6  de  ampUaci6n  la  que 

^     le  ofreoemos,  sine  el  que  podriamos  Uamar  substratum 

^     comprensivo  y  originalmente  met6dico  de  toda  la  doc- 

trina  jurfdioa  romana;  Compendio  &  ouyo  indisputable 

valor  intrfnseco  aoompa&a  la  utilidad  pr&ctioa  de  sua- 

tituir  con  notoria  yentaja  los  apuntes  manuscritos,  pla- 

gados  por  lo  comiin  de  lamentables  errores,  que  suden 

tomarse,  al  vuelo  de  la  palabra,  en  las  aulas  universi- 

tarias. 

Y  pues  al  estudio  del  Derecho  romano  precede  una 
introducci6n  hist6rica  en  la  enseflanza  ofioial  de  aque- 
11a  asignatura,  hemes  intentado  bosquejarla  en  brevf- 
simo  Epitome^  &  fin  de  que  la  obra  resultase  mfts  ade- 
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ouada  & '  los  repasos  para  que  ofrece  tan  evidente  uti- 
lidad. 

Mientras  el  oampo  de  la  literatura  jurldioa  sea  en 
nuestra  patria  tan  est^ril  que  debamos  surtir  el  mer- 
cado  intelectual  con  las  importaciones  extranjeras,  la 
obra  que  hoy  reproducimos  en  nuestro  idioma  sert  el 
texto  mAn  rico  en  doctrina  &  yueltas  de  su  relativa  con- 
ci8i6n,  y  por  oonsecuencia  el  m&s  aoomodado  &  la  natu- 
raleza  elemental  de  los  estudios  en  nuestras  escuelas 
de  Derecho. 


EPITOME  HISTORICO  DEL  DERECHO  ROMANO 


tNTRODUCX3lON 

Tiene  por  objeto  eete  resomen  con  que  adicionamoe  la  pre- 
«ente  obra,  facilitar  el  eetudio  de  Ian  InstitucioneB  con  el  pre- 
Tio  conocimiento  de  la  historia  externa  del  Derecho  romano» 
<»mprendiendo  en  ella  snmaria  noticia  de  la  organizad6n  po- 
litico-jurfdica  de  la  antigaa  Roma  en  su8  divereas  ^pOcas,  los 
hechofl  mds  culminantes,  las  fuentes  de  donde  brotaron  bus 
leyes,  y  los  caracteres  y  vicisitudes  del  con  junto  de  institucio- 
nee  que  constituyen  el  sistema  del  Derecho  romano  hasta  la 
-^poca  justinianea,  como  tambi^n  su  suerte  posterior.  Para  ello 
•ezaminaremos  rdpidamente  cada  una  de  aquellas  fuentes  de 
Derecho,  i  medida  que  aparezcan  en  la  esfera  juridica  del  gran 
pueblo,  no  aisladas,  sino  simulULneamente,  dividiendo  i  tal 
propdsito  la  historia  del  Derecho  romano  en  grandes  periodos, 
^  partir  de  la  fundaci6n  de  Roma  y  A  terminar  en  las  ililtimas 
vicisitudes  porque  pas6  el  Derecho  en  Oriente  y  Occidente 
desde  Justiniano  hasta  los  comienzos  de  la  dpoca  modema;  con 
todo  lo  cual  aparecerdn  justificados  la  importancia  y  el  interte 
desuestudio. 

Biguiendo  la  opini6n  de  respetables  autores  y  tomando  por 
base  la  decisiva  influenda  que  tuvo  en  Roma  la  politica  sobre 
-el  Derecho^  podemos  dividir  en  auUro  periodos  la  historia  de 
este  tUtlmo:  Primer  periodo:  Desde  los  origenes  de  Roma  hasta 
la  desaparici6n  de  la  monarquia,  caracterizado  por  la  rudeza 
y  el  exclusiyismo  del  Derecho  y  la  confusi6n  del  pi!^blico  y  el 
privado  dentro  del  religioso.  Segundo  periodo:  Desde  la  expul- 
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Bioo  de  Tarquino  el  Soberbio  y  establecimiento  de  la  Etepiibli- 
ca,  baeta  Iob  dias  de  Augusto;  durante  cayo  perlodo  Be  obeer- 
van,  como  bub  notaB  caracteriBticaB,  en  lo  poUtico,  la  sacesiTa 
emaDCipaci6n  de  la  plebe,  mediante  lefiida  y  porfiada  lucba 
con  el  patiiciadoi  y  en  lo  jurldico,  la  influencia  cada  vez  m&B 
prODUnciada  del  JU3  getUium  que  paulatinamente  deepoj6  al 
])eiecbo  primitivo  de  su  exclusiviBmo  y  nideza,  merced  al  pre- 
tor  peregtino  y  i  las  m^  firecueotee  relaciones  que  Roma  aoe- 
tiene  con  loe  dem^  pueblos.  Tercer  perlodo:  Desde  Augusto  i 
Constantino;  piesento  como  caracteres  dlstintivoB,  en  el  oiden 
politico,  la  decadencia  de  las  formas  repnbUcanas  y  bu  trane- 
'  formaci6n  en  Imperio;  y  pot  el  contrario,  el  mto  alto  puntcv 
(le  apc^iieo  en  la  vida  juildica,  por  la  inSuencia  decisiTa  de  la 
filosoBa  eatoica  que  informa  las  obias  de  los  juriscoasultos,  y 
poi  el  criBtianismo  que  se  inioia  en  eete  peiiodo,  veidadeia 
cdad  de  oro  del  Derecho  romano.  Coarto  perlodo:  Desde  Cons- 
tantino haata  Justiniano,  6  ses  la  dpoca  de  Iob  emperadores 
cristianos,  caracterizada  pot  la  completa  ciiBtianizaci6D  del 
Derecho  y  su  teadencia  A  fijaiBe  definitivamente  por  medio  de 
la  codificaci6n.  Y  por  remate  de  dicho  estudio  daremoe  ana 
breve  notida  de  la  suerte  del  Derecbo  romano  en  Oriente  y 
Occidente  haeta  la  edad  modema. 

En  cada  uqo  de  eetoe  peilodoe,  bien  que  de  may  concisa 
manera,  examinaremoe  los  acontecimientos  m&B  notables  que 
influyeron  en  el  suceeivo  desarrollo  del  Derecho,  la  organiza- 
vi6n  polltica,  administratira  y  judicial  de  Boma,  y  las  fuentee 
legialatifas,  indicando,  de  pasada,  el  car&cter  propio  de  cada 
una  de  las  m&a  importantes  inBtitudones. 

PRIMBB  PERtODO 

81 

DXBDB  LOB  ORlGENBe  DB  ttOUA.  HABTA  LA  ABOLICI^N 

DB  LA  HONABQDIa 

/(ojia.— Afirman  Iob  autores,  en  presenda  de  las  inveeti- 
gadones  y  modernos  adelantos  de  la  filologia,  que  la  raza 
indo-germtoica,  de  divenas  tribos  compuesta,  'extendl^lM  por 


niTB0DU00l6V  ^ 

la  Europa,  llegando  A  poblar  la  Italia  Iob  pelaagos,  06008» 
umbrioBy  latinos,  etrofiooe,  sabelioe,  samnitas,  yapigas  ^  ita- 
iiotas,  establecitodose  en  divenas  regionee  de  la  Peninsula. 
Sin  descender  &  un  minucioso  estadio,  y  limjtdndonos  &  fijar 
el  eetado  de  cultura  de  aquellos  pueblos,  debemos  decir  que 
nlgunas  palabras  por  ellos  empleadas  revelan  que  se  dedica- 
ban  al  pastoreo,  transici6n  &  la  agrioultura,  y  que  se  hallaban 
organisados  en-  formas  paAriaicales,  y  en  tal  concepto  era  el 
roatrimonio  mon6gamo,  y  era  el  padre  jefe  y  sefior  absoluto 
de  la  familia.  Estas  familias,  asodadas,  constituian  las  gentes,. 
unidas  por  identidad  de  origen,  de  ideas  y  de  intereses,  gober- 
nadas  por  asambleas  de  andanos,  padres  de  fttmilia,  presididos 
por  un  jefe  de  elecd6n  popular,  &  quien  puede  oonsiderarse 
monarca.  Tres  pueblos,  sin  embargo,  entre  los  mentados,  me* 
reoen  particular  atenci6n,  porque  fueron  elementos  concurren- 
tes  &  la  fonnad6n  del  pueblo  romano:  los  latinos,  los  italiotaa 
y  los  etruscos,  tambi^n  conoddos  con  las  denominaciones  de 
ramenses,  iidos  y  luceres. 

§2 

EtruBcoe.—EtBn  los  etruscos,  llamados  tambito  r^ticos,  el 
pueblo  m^  ciyilizado  de  los  que  en  Italia  residian;  reptktasele 
descendiente  de  la  gran  familia  indo-germ&nica.  Bstableoitee 
en  el  P6»  eztenditodose  hasta  el  Tiber  y  el  Amio,  y  estaba  or- 
ganizado  en  una  federaci6n  de  doce  ciudades  unidas  por  vincu- 
loe  reUgioeos  y  politicos,  pero  independientes  entre  si,  gober- 
nadas  cada  una  de  eUas  por  los  lucmnones  6  jef es  de  las  familiaa 
patridas,  poseedores  por  derecho  hereditario  de  la  dencia  y  de 
la  religi6n.  Para  tratar  asuntos  de  interto  comtin  reunianse  los 
jefes  de  las  ciudades  en  la  metrdpoli,  no  siendo  para  cada  una 
de  ellas  obligatorio  el  cumplimiento  de  los  acuerdos.  En  esta 
falta  de  unidad  Iiall6se  tal  vez  el  secrete  de  la  decadencia  ezpe- 
rimentada  por  este  pueblo. 

lidlioiM. — ^Forman  el  de  este  nombre  los  sabelios  y  los  lati- 
nos, tribus  de  la  rasa  indo-europea  establecidas  en  el  Latium^ 
Distinguense  por  su  car&cter  severo  y  por  su  respeto  al  juramen- 
io.  La  familia  se  orj;amsa  de  un  modo  patriarcal;  y  el  padre,. 

a 
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que  60  &  la  vez  ee&or,  sacerdote  y  juez  dentro  de  su  casa,  tiene 
amplio  y  abfloluto  podar  sobre  la  mujer  y  IO0  hijoe.  En  lo  poli- 
tico, estaban  gobemados  por  an  magistrado  vitalicio,  reunion- 
dose  las  ciudadeg,  entre  las  coales  no  existia  verdadeia  federa- 
-cidn,  en  asamblea  general  consiituida  por  los  representantee  do 
cada  una  de  aquOllas  y,  en  caso  de  guerra,  para  elegir  un  jefe. 
Latinos. — Pertenecen  d  la  misma  raza  que  los  anteriores; 
ocuparon  el  territorio  comprendido^ntre  el  golfo  de  Tarento 
y  la  parte  oriental  de  ]a  Sioilia,  dentro  del  cual  se  halla  el  La- 
tio,  propiamente  dicho,  que  comprende  la  regi6n  sitnada  entre 
ei  Tiber,  el  Arnio  y  el  promontorio  Cireeo.  Formaba  eete  pue- 
blo una  oonfederacidn  de  treinta  ciudadoSf  las  cuales  se  halla- 
ban  &  su  ves  constituidas  por  un  nt!imero  de  faunilias  6  gems^ 
enlazadas  por  la  comunidad  de  origen,  lenguaje  y  costumbres. 
Estaban  gobemadas  por  un  jefe  superior,  elegido  por  los  ciuda- 
danoe  snjetos  al  servicio  de  las  armas,  &  quien  aseeoraba  una 
asamblea  formada  por  los  jefes  de  familia.  Gonstituia  el  estado 
dentro  de  cada  ciudad  el  Capitolium,  fortalesa  oonstruida  en  una 
altura,  y  el  Forum,  lugar  donde  se  reunia  el  pueblo.  Podian 
unirse  en  matrimonio  los  habitantes  de  estas  dudades  confede- 
radas,  asi  como  contratar  y  adquirir;  en  Caso  de  guerra  un  solo 
-caudillo  dirigla  las  huestes  oonfederadas,  y  fallaba  las  intesti- 
nas  discordias  un  Gonsejo  de  la  federaci6n;  &  pesar  de  cuyos 
vinculos  y  relaciones  se  reoonocia  k  estas  dudades  el  derecho 
-de  guerrear  entre  si.  Con  frecuencia  celebraban  asambleas  fe- 
derales  y  fiestas  &  Jdpiter  Latiario,  para  mantener  estrechadoa 
los  lazos  de  la  confederad6n.  Alba  fuO  su  primera  capital,  pero 
m&s  tarde  se  8ometi6  k  Roma,  oomo  se  sometieron  las  demika 
ciudades  del  Latio  y  los  otros  pueblos  que  ocupaban  la  Italia. 


§  » 

Origmes  de  Bonui. — No  es  exagerado  decir  que  hasta  ol 
fiiglo  xvin  todo  el  trabajo  de  la  critioa  hist6rica  sobre  este  pun  • 
to  ha  sido  de  impugnaci6n;  pues  los  adelantos  de  la  ciencia 
moderna  rechazaban  como  iabuloso  y  falto  de  fundamento 
«uanto  habian  escrito  griegos  y  romance  ac^rca  de  los  origenea 
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^e  Roma.  La  carenda  de  todo  monamento  que  perpetAe  loa 
VQfltigioB  de  aqaella  prixnitiva  edad,  d^jala  enyuelta  en  la  pe- 
numfara  de  la  inderta  conjetnra,  y  86I0  empieza  la  certidombre 
caando  loe  galoe  inyaden  la  dadad  de  las  siete  oolinaB  (894  a. 
J-C);  hecho  del  que  parten  los  historiadores  para  fijar  la  ^po> 
ea  de  la  fandaci6n,  754  afios  antes  de  Jesucrlsto,  por  haber  me- 
•diado,  segdn  afirmadones  de  los  Fontifices^  860  alios  eoire  uno 
y  otro  aoontedmiento.  HallAbaae  constituldo  eete  pueblo  |)or 
ires  tribus;  segilin  opinidn  de  algunos,  por  los  ramenses  fi  lati- 
nos solamenter  segtin  otros,  um^ndoseles  sncedTamente  los 
titienses  6  etruscos  y  tos  hiceres. 

§  4 

Organuaeidn  de  Bama. — Estaio  civil  de  laspereonas, — ^El pri- 
mer elemento  es  el  pueblo,  el  cual,  por  la  diferente  oondid6n 
juridica  de  los  indiriduos,  se  divide  en  cuatro  dases:  patricios, 
plebeyos,  clientee  y  esdavos.  Los  patridos  eran  los  patres  gen- 
Hum  y  patres  famiKarum,  que  gozaban  de  todos  los  derdchos  po- 
litiooB  y  dvlles.  Los  plebeyos  procedian  de  tribus  limitrofes,  ad- 
mitidos  en  la  dudad  por  Anco  Mardo,  segAn  unos;  por  Numa, 
segtkn  otros;  y  se  igualaban  &  los  patridos,  excepto  en  el  ejerci- 
•do  de  los  cargos  ptiblicos,  derecho  de  sufragio,  concurrenda  k 
laR  asambleas  ptiblicas,  dignidades  saeerdotales  y  senaduria,  de 
todo  lo  cual  se  hallaban  excluldos.  Eran  los  clientes  una  dase 
intermedia  entre  los  patricios  y  los  plebeyos,  protegidoe  por 
los  primeros  y  diferentes  de  los  segundos;  son  los  esclaroe  ma- 
numitidos;  el  senor  es  el  patrono  y  el  esclavo  pasa  &  la  eondi- 
d6n  de  eliente;  de  aqul  nacen  derechos  y  deberes  que  couisti- 
tuyen  la  clientela  y  el  derecho  depalranaio.  Los  esclaros  carecen 
de  personalidad  y  se  consideran  como  cosas. 

Por  raz6n  de  su  proeedenda  se  dividia  el  pueblo  romano  en 
ires  tribus;  cada  una  de  6stas  en  diez  curias,  y  cada  curia  en 
4iez  decurias,  formando  un  total  de  treinta  curias  y  tresdentas 
<iecuriaB.  Oada  tribu  tenia  su  jefe,  llamado  Mbunus.  Las  cunas 
tenian  lugar  propio  donde  reunirse  y  vote  en  la  asamblea  pt!i- 
blica,  oomo  tenian  su  jefe  y  su  culto  propios.  8e  formaba  cada 
una  por  tin  ntimero  indeterminado  de  gens^  agrupaddn  de  fa- 
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milias  deBcendienteB  de  an  mlsmo  tronco,  segiiin  lo  reyela  el 
cognomen  geniUitiumy  unidas,  ademAs,  por  la  identidad  de  culto 
y  de  dereohoB  y  deberes  mutuoB,  fundadoe  en  el  principio  fa- 
miliar. Entre  otroe  derechos,  existia  el  de  la  Bucesidn  intestada,, 
y  entre  otros  deberes,  el  de  la  coratela.  La  gens  ee  oonsidera  an- 
terior k  la  formaci6n  del  estado  romano,  reato  de  la  organiza- 
cion  patriarcal  primitiva,  base  jaridica  y  elemento  primordial 
de  aquel  estado,  porque  es  la  asociacidn  primera  de  las  fami- 
lias,  que  sin  abdicar  su  interior  independencia,  oonstituyeron 
las  primeras  sociedades  politicas,  Por  esto  la  curia  es  reunion 
de  gmies,  con  poder,  derechos  y  religi6n'propio6,  y  la  suma  de 
estoB  poderes  forma  el  Estado,  que  se  halla  constituido,  no  60- 
bre  las  curias,  sino  por  la  asodacidn  de  gentes. 

Ciudadania. — Los  individuos  de  la  gena^  que  eran  los  patri> 
cioe,  gozaban  de  la  ciudadania,  titulo  eminente  que  represen- 
taba  una  suma  de  privilegios.  Entre  los  derechos  que  atribuia^ 
unos  eran  ptiblicos,  como  el  jti9  sttfragiumt  el  jus  hanorum,  el 
jus  occupandi  agrum  publicum;  y  otros  privados,  como  el  jus  cim- 
nubi/um^  el  derecho  de  patronato  y  el  jus  cammerciumj  comiin 
tambito  A  los  plebeyos;  y  entre  los  deberes,  algunos  tenidos  en 
tal  estima  que  se  consideraban  como  derechos,  podemos  citar 
el  jus  mUitics  y  el  jus  trihUi. 

§  5 

Organitacidn  de  las  poderes. — Tres  son  las  instituciones  que 
comparten  el  ejercicio  del  poder:  el  Bey,  el  Senado  y  los  Co- 
midoB  6  Asambleas  populares. 

El  Bey. — Es  elegido  por  el  pueblo  reunido  en  curias,  con- 
firmado  por  el  Senado  y  aprobado  por  los  Augures.  Son  atribu- 
ciones  de  este  monarca  electivo:  convocar  los  comicios,  nom- 
brar  los  flamines  y  los  f  uncionarios  del  orden  politico  y  religio- 
se, elegir  los  senadores  y  desempefiar  la  suprema  judicatura. 
en  la  administraci6n  de  justicia.  Era  tambito  Fontifice  M&xi- 
mo;  en  bus  ausencias  ejercia  el  gobiemo  el  Prefedus  urbi^  y  en. 
las  vacantes  6  interregnos  el  Senado  por  medio  de  algunoB  de 
BUS  miembros,  llamados  por  esta  raz6n  itUerreges, 

iiSmocio.— Llamado  tambi^n  Consilium  regium,  era  el  cuerpo^ 
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«on8Qltiy6  del  monarca  en  lo  religioso,  politico  6  internacio- 
nal,  y  deciaivo  en  lo  referente  it  la  declaraci6n  de  guerra  y  A 
los  aoumloe  de  loe  comicios.  Bl  cargo  de  senador  era  vitalido 
y  de  notnbramiento  real;  su  nihnero  el  de  trescientoB,  oorres- 
pondiendo  cien  &  cada  tribu. 

Comicios. — Son  las  aaambleas  del  pueblo.  Las  hay  de  dos 
•clases:  curiaia  y  calaia;  las  primeras,  esencialmente  political, 
ae  rennen,  convocadas  por  el  Rey,  y  en  su  aosencia  6  en  inie- 
rregno,  por  el  iribwMu  celerum  y  los  inierreges.  Conocen  de  la 
elecci6n  de  monarca^  de  asuntos  politicos  importantes,  de  la 
arrogaci6n  y  otorgacito  del  derecho  de  oindadania.  Votabau 
por  curias,  siendo  necesarios  los  votos  de  la  mitad  mAs  uno  de 
los  miembros  de  cada  una  para  que  fuesen  obligatorios  sus 
acuerdos.  Los  calaia  comUia  tenian  car&cter  religiose,  y  ante 
•ellos  se  otorgaba  testamento. 


§6 


Orgamzacidn  ecotidmica  y  religiota. — Indicaremos  algb  de 
«lla  por  la  importancia  que  tuvo  en  el  modo  de  ser  de  la  pro* 
piedad,  dejando  profundas  huellas  en  el  derecho.  Se  dividia  el 
territorio  en  tree  partes:  una  para  el  Bey,  destinada  k  sostener 
sus  gastoB  particulares  y  los  del  Bstado  y  del  culto;  otra  reser- 
vada  &  los  pastos,  por  ser  la  ganaderia  principal  riqueca  de 
Boma,  derecho  de  que  usaban  los  ciudadanoe  mediante  el  page 
de  un  canon;  y  otra  parte  distribuida  entre  las  familias  patri- 
<;ia8.  Los  territories  conquistados  se  consideraban  como  ager 
publicos  y  se  dividian  en  dos  mitades,  una  para  los  patricios  y 
otra  que  se  reeervaba  el  Estado  para  el  aprovechamiento  par- 
ticular mediante  el  pago  de  un  canon. 

(Julio. — ^Tiene  la  religi6n  principalisima  importancia  en 
este  periodo  de  la  historia  romana,  como  elemento  que  concu- 
rre  en  todos  los  actos  pi!iblicos  y  privados.  En  publico  y  pri- 
vado  se  distingue  el  culto:  el  primero,  es  el  que  sostiene  y  re- 
glamenta  el  Estado;  el  segundo,  es  propio  de  las  familias  y  de 
la  gens;  comprende  aqu^l  los  sacra  popularia,  en  cuyos  actos 
participa  el  pueblo,  y  los  sacra  pro  popuh,  sostenidos  por  el  Es- 
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tado  para  lograr  la  proteccidn  de  los  Dioses  y  el  bueii  teito  ei> 
lafi  emprefias.  Era  jefe  de  la  religi6n  el  Rey,  auxiliado  por  el 
Colegio  de  los  Pontificea,  al  que  presidia,  y  por  los  Augores  y 
loe  /Feciales,  que  tenian  adem^,  estos  i!iltiinoB,  el  caxActer  da 
embajadores  6  enviados  de  Roma' para  negociar  Iob  tratados  in- 
ternacionalefi  y  velar  por  su  cumplimiento. 


§7 

ft 

M^ormas  poliHcas. — La  poblaci6n  de  Roma  se  acrecent6 
paulatinamente,  merced  k  la  reuni6n  de  loe  habitantea  de  las 
ciiidadee  conquistadaB,  los  cuales  abandonaban  bu  antigua  re* 
Bidencia  para  traBladarse  k  la  ciudad;  aumentdse  con  eBto  la 
plebe  que,  al  sentirse  poderosa  por  el  nilimero  y  por  la  riqueza 
de  alganoB  de  bub  individuoB,  y  al  verse  poepuefita  al  patricia- 
do  y  agobiada  por  toda  Buerte  de  cargas,  inici6  empefiada  la- 
cha,  que  habia  de  prolongarse  luengoa  sigloB,  para  obtener  la 
iguoldad  de  derechoB.  A  la  perBecucidn  de  eete  prop^sito  y  al 
deseo  de  prevenir  tales  contiendas,  d^bese  la  serie  de  reformas 
politicas  que  registra  la  historia  del  pueblo  romano,  empezan* 
do  por  la  de  Tarquino  Frisco.  Bste  monarca  elev6  k  la  aristo- 
cracia  &  las  familias  que,  Biendo  de  condici6n  plebeya,  se  dis^ 
tingulan  por  su  fortuna,  creando  asi  dentro  de  la  aristocracia 
uua  nueva  categoria.  Llamibase  i  bub  miembros  ramnes,  ti- 
tienses  y  luceres,  y  4  bus  familias  gent€8  minares,  para  distin- 
guirloB.  del  antiguo  patriciado  (majores  gentes).  Esta  nueva  dase^ 
social  enviaba  cien  individuos  al  Senado.  En  virtud  de  esta 
reforma  debilitdse  por  gran  manera  la  f uerza  de  la  plebe,  que 
vio  doBaparecer  de  su  seno  los  m&s  poderosos  elementos. 

Btforma  de  Sei'vio  Tulio. — ^La  realisada  por  Tarquino  Pris- 
CO  habia  dejado  en  igual  Bituaci6n  &  la  gran  masa  de  la  plebe,, 
porque  subeistia  entre  ella  y  el  patriciado  el  principio  de  des- 
igualdad.  Servio  Tulio  procedi6  4  una  nueva  diviBi6n  del  pue- 
blo Bobre  la  base  igualitaria  y  estadistica  de  la  riqueza  decla- 
rada  en  el  censo.  Dividi6  el  territorio  del  Estado  romano  ea 
cuatro  tribus,  y  las  tribus  en  regianes,  pages  y  vicoSj  que  tenian 
SUB  jefes.  ClaBific&ronse  los  ciudadanos  en  seia  clases,  atendien- 
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do  A  la  riqueza  por  ellos  declarada  cada  cinoo  anos  al  formar 
el  cenflo,  y  aegiin  que  tuviesen  100.000,  75.000,  50.000,  25.000 
ti  11.000  ases;  agregindose  otra  clase,  formada  por  lo8  que  po- 
eeian  una  lortana  inferior  al  tipo  de  la  quinta  clase.  Estas  di- 
vidiauBe  A  sa  vez  en  centurias,  y  tenian  98  la  primera,  20  la 
Eegunda,  20  la  tercera,  20  la  cuarta  y  80  la  quinta,  A  las  que 
deblan  afiadiiee  doe  de  ingenieroe  y  tree  de  mtisicos.  Esta  di- 
visidn  serria  de  base  para  determinar  loB  impuestoB  y  seryicios 
que  deblan  prestar  los  ciudadanos;  y  fu^  bien  recibida  por  lo& 
patricioB,  porque  siendo  elloe  poseedores  de  las  mds  grander 
fortunas,  quedaban  dueiioB  todavla  del  poder,  al  paso  que  limi- 
taba  la  autoridad  real;  y  no  la  estimaron  menos  los  plebeyos^ 
porque  vino  &  establecer  una  base  de  igualdad  politica  y  civile 
que  si  bien  no  lograron  de  momento  y  en  absoluto,  sirridles  de 
punto  de  partida  para  ulteriores  conquietas. 

Comicios  ceniuriados. — A  consecuencia  de  lanueva  divisibn^ 
las  asambleas  populares  se  reunieron  por  centurias,  subeistien- 
do,  sin  embargo,  los  comicios  curiados.  Bxtendianse  bus  atri* 
buciones  al  conocimiento  de  asuntos  que  antes  pertenecieron  d 
la  autoridad  real.  Convoc&balos  el  Rey  en  el  Campo  de  Marte; 
tomAbanse  los  acuerdos  por  mayoria  absoluta  de  sufragios,  y 
para  ser  obligatorios  requerlan'la  sancibn  de  los  comicios  cu* 
riadoB. 


§8 


Fuentea  del  Derecho.-^Son  dos:  el  Fas,  elemento  divino  ^ 
inmutable,  precepto  positive  emanado  de  la  divinidad,  y  el 
Ju8y  elemento  humane,  variable  y  progresivo,  que  recibe  su 
fuerza  obligatoria  de  la  voluntad  del  pueblo,  manifestada  bajo 
la  protecci6n  del  Estado  y  eonforme  &  los  decretos  del  poder 
pViblico. 

Forma.  — Es  la  costumbre  6  mores  majorumy  y  la  jurispru- 
dencia  ijue  la  fija  y  determina  por  medio  de  su  aplicacion  6  in- 
terpretaci6n  encomendada  al  Bey,  4  los  Pontlfices  y  4  otros  de- 

legadoB. 

Cardcter.—Bi  bien  el  primitive  Derecho  de  Roma  era  natu- 
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ral  producto  de  laB  costambres  de  aquellos  pueblos  que  const!- 
tuyeron  con  su  amalgama  la  nueva  ciudad,  una  vez  esta  forma- 
da,  tom6  fisonomla  propia  y  caracteristica,  distingui^ndoee  por 
el  predominio  del  derecho  de  clases,  la  abeorcidn  del  Derecho 
ptiblico  y  privado  por  la  religi6n  y  el  culto  y  la  diversidad  de 
leyes  con  referenda  &  las  personas,  por  ser  distinta  para  los 
patricios  y  los  plebeyos  la  legislaci6n  en  punto  al  matrimonio, 
al  divorcio  y  4  otras  instituciones. 

Monumenios  legales, — Bxisten  s61o  algunos  fragmentoe  de  las 
leyes  reales,  disposiciones  de  los  monarcas  que  se  dicen  com- 
piladas  por  el  Pontifice  Papirio,  tomando  esta  colecci6n  el 
nombre  de  Jus  Papirianum;  bien  que,  lejos  de  poder  acreditarse 
su  existencia,  por  el  contrario,  hanla  puesto  en  duda  los  auto- 
res.  Suponen  algunos  que  Papirio,  contempor&neo  de  Tarqui- 
ao  el  Soberbio,  debi6  formarla  cuando,  al  ser  abolida  la  mo* 
narquia,  pasaron  gran  parte  de  sus  atribuciones  al  Pontifice 
M&zimo,  qui^n/idopt6  por  norma  de  sus  funciones  la  compila- 
ci6n  papiriana. 

iTistitudanes  mds  notables  en  este  periodo. — La  esclavitud,  que 
reconocia  como  causa  principal  la  guerra.  Los  esclavos  no  te- 
nian  otro  derecho  que  la  ooncesidn  del  peculio  por  su  se&or; 
podian  ser  emancipados,  quedaAdo  unidos  con  su  dueno  por  el 
vinculo  de  la  clientela  y  el  derecho  de  patronato  que  aqu61 
ejercia. 

Mairimonio. — Es  mon6gamo  y  estd  prohibido  entre  los  pr6- 
jcimos  parientes  consanguineos.  En  cuanto  &  las  formas  de  su 
celebraci6n,  existia  entre  los  patricios  la  co^farreatio,  que  atri- 
buia  al  marido  la  manus  sobre  la  mujer,  hacitodose  aqu^l  se- 
jior  de  sus  bienes  y  quedando  ^ta  in  loco  filice.  El  divorcio  se 
obtenia,  con  dificultad,  por  la  ditfarreatio  y  debia  justificarlo 
el  adulterio,  la  provocaci6n  de  aborto  6  el  abandono  del  hogar. 
Entre  los  plebeyos  se  verifica  el  matrimonio  por  el  mero  uso  y 
por  la  compra,  bastando  el  solo  consentimiento.  La  mujer  no 
cae  bajo  el  poder  marital  ni  adquiere  derechos  &  la  sucesi6n  del 
marido.* 

Patriapoiestad. — Eb  rigorosa  y  amplia;  el  padre  tiene  dere- 
cho de  matar  &  sus  hijos  y  de  venderlos. 

Derecho  de  las  cosas. — La  acepci6i»  primitiva  de  la  palabra 
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coBa  era  tan  lata  que  aun  b6  comprendlan  en  ella  loe  hijoB  y 
loB  esclayoB;  mAs  tarde  se  limit6fiu  significacidOi  oponitodose 
al  derecho  de.las  personas. 

Derecho  de  propiedad. — La  primera  fonna  de  propiedad  eB 
la  territorial.  Era  en  loe  primeros  tiempos  de  este  periodo  ex- 
elusiva  de  Iob  patricioB,  quienes  la  adquirieron  xnediante  la 
diBtribuci6n  y  venta  de  una  parte  del  ager  pMicoa;  pagaban  por 
6U  disfrute  nna  reducida  pensi6n  al  Estado,  pndiendo  disponer 
de  nna  parte  de  6u  propiedad  por  herencia.  Servio  Tulio  ex- 
tendi6  este  derecho  A  los  plebeyos  cuando  entraron  k  formar 
parte  del  ej^rcito.  La  forma  externa  y  material'de  eete  derecho 
es  la  manna  (manu  capere,  6  sea  cpger  la  tierra  con  la  mano).  El 
modo  m^  comi^n  de  adquirirlo  es  la  conquista.  De  aqui  nace 
la  dif erencia  entre  la^res  mancipi  y  las  hec  mancipif  en  cuanto 
tinicamente  la£i  primeras  podian  ser  adquiridas  por  la  manci- 
pacion,  6  sea  la  venta  quiritaria  solemne^?^  ces  et  libram  ante 
el  pneblo  6  su  repre6entaci6n,  y  por  la  prescripcion  de  &rgo 
tiempo  6  usucapio,  en  cuya  categorla  se  contaban  los  fondos 
itdlicos,  loB  instrumentoB  agricolas  y  ciertoe  animales,  y  las  se- 
gandas,  nee  numcipi^  6  scan  todas  las  restantes  no  comprendi- 
das  en  el  oorto  ni^ero  de  las  mancipi,  se  adquirian  tranemi- 
tiendo  la  mera  poBe8i6n.  Sin  embargo,  unas  y  otras  podian  ser 
objeto  de  la  propiedad  ex  jure  quiritiumt  garantida  por  el  Es- 
tado y  que  se  hacia  respetar  contra  cualquier  usurpador  por 
medio  de  la  ret  vindicalio. 

Derecho  de  las  obligacianes, — H4llase  poco  desarroUado  en 
este  periodo.  El  mutuo  consentimiento  no  engendra  obligaci6n; 
es  menester,  para  que  ella  exista,  el  juramento  6  la  entrega 
material  de  la  cosa  (re  conirahitur  obligatio).  Los  contratos  co- 
nocidos  eran,  para  el  comercio  interior,  la  i^ermuto,  la  compra- 
venia,  en  la  cual  se  pesaba  la  moneda,  y  el  pristamo,  cuyo  in- 
ter^ era  la  duod^cima  parte  del  capital;  y  para  el  comercio 
exterior  vemos  el  mutuo,  que  prepar6  la  introducci6n  del  jus 
gentium,  particularmente  en  las  relaciones  mercantiles  existen- 
tea  entre  Roma  y  las  ciudades  de  Gartago  y  Cares.  En  esta 
^poca  es  personal  la  ga^antia  para  el  cumplimiento  de  las  obli- 
gaciones,  desconoci^ndose  la  real  6  hipotecaria;  por  esto  vemoa 
aceptada  la  ^clavitud  por  deudas. 
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Derecho  de  sucesidn. — Se  eonocen  dos  modos  de  6ucesi6n: 
por  tefitamento  y  por  la  ley.  El  primero  es  propio  de  Iob  plebe- 
yo8,  el  segundo  de  loa  patricios.  El  teBtamento  se  otorgaba 
ante  los  comiiiis  ealaiiis  y  curiatns  j  ante  el  ej^ioito  in  pro- 
cinctu. 

Derecho  penal. — El  Estado  castigaba  los  delitos  ptiblicos^ 
lofl  dem&s  Be  penaban  con  la  composici6n,  la  molta,  la  satis- 
facci6n  al  ofendido  y  p^rdida  de  la  libertad. 

Derecho  de  procedinUentos. — La  accl6n  real  Be  entablaba  de- 
poeitando  cada  uno  de  los  litigantoB  una  suma  (sacramenium),. 
para  el  case  deque  perdiera  el  litigio  y  que  recibla  el  sacerdo- 
te,  destin&ndola  k  oblaciones  piliblicas  k  los  dioses.  Si  el  que 
resultaba  condenado  &  pagar  una  cantidad  dejaba  transcurrir 
treinta  dias  sin  cumplir  la  sentencia,  se  procedia  contra  ^1  por 
un  medio  ejecutivo,  que  consistia  en  la  manus  injeciio  (actio  U- 
gis)j  por  la  cual  era  entregado  al  acreedor,  que  lo  retenia  como 
esclifVo  si  no  se  presentaba  fiador  durante  un  plazo  de  sesenta 
dias;  y  si  transcvrridoe  ^tos  y  presentado  tres  voces  al  mer- 
cado  no  habia  comprador  para  61,  podia  el  acreedor  matarlo  6 
venderlo  junto  con  sus  hijos  y  bienes  k  los  extranjeros  Ciran» 
Tiherim). 

SEGDNDO  PERlODO 

DESDB  LA  CAIdA  DE  LA  MONARQUIa  HASTA  BL  BSTABLEOIKIENTO 

BEL  DiPERIO 

§9 

Acontecimlentos  politicos. — Expulsados  de  Roma  los  Tarqui- 
nos,  tuvo  lugar  un  cambio  en  el  regimen  politico,  sustituy6n- 
dose  la  forma  republicana  k  la  monarquia.  Sjercieron  el  poder 
do6  Magistrados  llamados  cdnstUeSf  al  principio  del  orden  pa- 
tricio,  elegidos  por  los  comicios  centuriados,  y  cuyo  poder  li- 
mitaba  el  Senado.  A  pesar  de  este  cambio,  qued6  la  plebe  su- 
jeta  al  poder  de  los  patricios,  que  todavla  se  acrecent6  una  vez 
desaparecida  la  valla  del  poder  real,  siguiendo  la  clase  patri- 
cia  en  po8esi6n  de  todos  los  cargos  pi^blicos,  y  lejos  de  mejo- 
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« 

rar  la  dasgraciada  suerte  de  la  clase  plebeya,  sobse  la  cual  pe- 
Baba  la  carga  de  los  tribatoe  y  el  Bervicio  de  las  armas,  empeo- 
rdse,  por  el  contrario,  con  las  continuas  luchas  que  la  obliga> 
ban  k  abandonar  bus  tierraA  y  d  tomar  en  prtetamo  cantida- 
des,  de  lo  cual  resultaba  que,  no  pudiendo  restituirlas  &  tiem- 
po,  veianse  los  deudores  reducidos  &  la  esclavitud.  Pqr  esta 
irritante  desigualdad  se  su6cit6  entre  la  plebe  y  el  patriciado 
la  lucha  con  que  se  inaugura  este  periodo,  y  cuyo  resultado 
puede  resumirse  en  tres  puntos  principales:  1.^  Distribuci^n 
de  una  parte  del  ager  publicua  que  poeelan  exclusivamente  los 
patricioB,  &  pesar  de  que  los  plebeyos  habian  oontribuido  d  en- 
sancharlo  considerablemente  por  la  conquista.  2.^  La  elecci6n 
de  magistrados  plebeyos  en  los  comicios  tributos,  sin  necesi- 
dad  de  que  les  confirmasen  los  comicios  curiados.  8.^  La  fija* 
cion  del  derecho  por  medio  de  leyes  escritas.  Tal  es  cuanto 
consigoieron  los  plebeyos  pftulatinamente  y  d  costa  de  tenaces 
y  duraderas  luchas. 

EstoB  acontecimientos  senalan  una  division  dentro  del  pe- 
riodo  que  examinamos,  cual  es,  el  de  la  repiiblica  aristocrd- 
tica  y  el  de  la  repi!iblica  democrdtica;  el  primero  alcanza  basta 
la  publicaci6n  de  las  XII  Tablas;  el  segundo  se  inicia  oon  esta 
publicaci6n.  Jkl  primero  hemos  hablado  sumariamente;  del 
segundo  debemos  decir,  en  resumen,  que  para  lograr  la  plebe 
la  igualdad  civil  y  politica,  se  propuso  destruir  uno  k  uno  los 
privilegios  del  patriciado,  y  que,  por  otra  parte,  la  defensa  de 
este  se  limit6  k  abdicar,  una  por  una,  de  todas  bus  prerrogati- 
vos,  buscando  siempre  la  compensacidn  k  cada  una  de  sus 
derrotas.  Beta  es  la  clave  de  todas  las  vicisitudes  politicas  que 
distinguen  este  periodo. 

Se  inipia  la  repiiblica  demoordtica  d  la  publicaci6n  de  las 
Xil  Tablas  y  de  la  ley  Hortensia,  que  did  cardcter  y  fuerza 
obligatoiia  k  las  decisiones  de  la  plebe.  Despu6s  de  eetas  le- 
yes, fueron  conquktando  los  plebeyos  poco  k  poco  los  privile- 
gioB  del  patriciado;  en  309  oonsiguieron,  por  obra  del  tribuno 
Canuleyo,  el  connubiwn  con  los  patridos;  en  310  obtuvieron 
el  tribunado  militar  que  les  abria  el  paso  para  Uegar  al  consu- 
lado;  ea  887  aloanzaron,  por  mediacidn  del  tribuno  Licinio 
Stol6n,  la  concurrencia  en  el  reparto  del  agerpublicus,  la  abo< 
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lici6n  de  la  esclayitud  por  deudas,  y  por  i^ltimo,  el  consulado. 
Quedaron  todavia  en  manoB  de  lo6  patricios  la  censura  y  la 
pretura,  pero  fueron  tambi^n  conquistadas  por  los  plebeyos» 
ooron&ndose  la  eerie  de  bub  victoriaB  con  la  admifii6n  en  el 
cargo  de  Pontifice  Maximo,  en  el  ano  502. 

§10 

Organizaddn  poliiica. — Esiado  vivil  de  205  per^ono^.— A  pe- 
ear  de  la  igualdad  civil  y  politica  entre  patricios  y  plebeyoB, 
loB  ciudadanos  Be  dividieron  en  dos  claseB:  cives  optimo  jure, 
Bi  gozaban  en  toda  bu  plenitad  de  todos  los  derechoB  civilee  y 
politicoBy  y  cives  minuto  jure,  Bi  estaban  privadoB  de  alguno, 
lo  cual  acontecia  eon  loB  expulsados  de  ]as  tribuB  por  el  cen- 
sor, con  los  libertinoB  y  con  los  habitantes  de  los  municipios 
incorporadoB  d  Roma.  Habia  tambi^n  dos  categorlas  sociales: 
los  nobles  y  los  equites  6  caballeros;  aqu^llos  son  deecendientes 
de  loB  que  ban  ejercido  los  altos  cargos  del  Estado;  y  ^stos,  los 
ciudadanos  cuatro  veces  m&s  ricos  que  los  comprendidos  en  la 
primera  clase  de  las  establecidas  por  Servio  Tulio.  Eran  la 
parte  mds  escogida  de  la  aristocracia;  en  los  lUtimos  tiempos. 
Bin  embargo,  constituyeron  la  clase  media  de  la  «Repi^blica. 

§11 

Organizaddn  de  lospoderes. — Magistraiuras  romanas. — Divi- 
dianse  las  magistraturas  en  patricias  y  pleheyas,  segtin  que  la 
]urisdicci6n  por  ellas  atribuida  se  extendiese  A  todo  el  pue- 
blo 6  solamente  k  la  plebe.  M&s  adelante  desaparecid  esta  dis- 
tincidn.  Eran  curules  y  no  curules,  segiin  tuviesen  6  no  el  de- 
recho  al  uso  de  la  silla  curul;— mayores  y  menores,  segi^n  fue- 
sen  6  no  elegidos  en  los  comicios  por  centurias;  ordinarias  y 
extraordinarias,  segdn  que  sub  atribuciones  iuesen  permanen- 
tes  y  continuas  6  transitorias  y  acddentales; — cum  imperium 
J  sine  imperium,  segCin  tuviesen  6  no  inherente  la  suprema 
potestad  militar,  el  derecho  ai  triunfo,  la  jurisdiccidn  civil  y 
militar  y  la  facultad  de  convocar  los  comicios  y  de  consultar 
al  Senado. 
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Ikicultddea  comunes  d  todas  las  magisiraiuras. — El  jus  edieendi^ 
derecho  de  dlrigirse  por  eecrito  al  paeblo;  eljuscowiione  hdbendi, 
derecho  de  hablar  al  pueblo;  el  jm  mtUtce  dictianiy  derecho  de 
imponer  multas  dentro  de  ciertos  limites.  Los  Magistrados  del 
orden  patricio  tenlan,  adem&8,  el  jus  ausptdaruntf  6  sea  el  de- 
recho de  consultar  Iob  auspicioB.  El  ejercicio  de  las  magietra- 
tuias  atribuia  dignidad  4  los  ciudadanoB. 

Capaddad  para  el  desempefio  de  las  fnagistraiuras. — Se  re- 
quiere  la  cuaUdad  de  ciudadano  romano,  libre,  hijo  de  padres 
ingenuoB  y  haber  servido  diez  anoB  en  el  ej6rcito.  Lob  que  as- 
piraban  k  cualquiera  de  las  magiBtraturaB,  present&banBe,  vIb- 
tiendo  ttinica  blanca  (candidata),  ante  el  pueblo  Bolicitando  Iob 
BufragioB.    . 

§  12 

Diversas  magisirahiras. — Cdnsules, — Eran  doB  elegidoB  por 
loB  comicioB  centuriados,  y  que  deBempefiaban  por  espacio  de 
dos  afioB  el  cargo,  cuyaB  atribuciones  conBiBtian  en  presidir  los 
comicios  y  el  Senado,  proponiendo  la  deciBi6n  de  aBuntOB  de  bu 
competencift;  ejercer  el  poder  ejeculivo,  en  cuyo  concepto  ve- 
laban  por  el  cumplimiento  de  laB  leyes;  eran  jefeB  de  Iob  ej6r- 
citoe  y  diBptnlan  de  Iob  fondoB  del  Erario. 

Pretores. -^C&jgo  anual  que  Be  conferla  por  elecci6n  de  los 
comidoB  centuxiados.  En  los  primeros  tiempos  b61o  se  nombrd 
un  pretor;  m&s  adelante  hubo  de  crearse  otro  para  los  negocios 
de  loB  extranjeros  (pretor  peregrinus),  aumentando,  por  iin,  el 
niimero  hasta  dieds^is.  Eb  una  magistratura  judicial ,  cuya 
jari8dicd6n  se  extendla  k  todos  los  negocios  civiles,  siendoBUB 
principales  fines  velar  por  la  observanoia  del  Derecho,  Buplir 
BUB  vacloB  6  deficiencias  y  modificarlo  con  arreglo  k  la  equidad, 
todo  lo  cual  realizaban  los  pretoree  por  medio  de  los  edictos 
(edicia).  • 

CSctwcw'cs.— Tenlan  por  especial  misi6n  la  de  formar  el  cen- 
BO  6  estadlstica  de  la  riqueasa  de  Iob  ciudadanos;  el  ejercicio.de 
este  cargo  duraba  cinco  anos;  eran  dos  los  nombrados  y  tenian 
la  facultad  de  distribuir  en  tribus,  dases  y  centurias  k  Iob  ciu- 
dadanos, fiegi!Ln  BU  patrimonio,  pudiendo  modificar  las  catego- 
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rias,  y  desempenandOy  addm^,  la  policla  de  las  cofitumbres,  en 
la  alta  eefera  de  la  direcoidn  gabernativa. 

TrUnmos  militares, — ^Magicitrados  que  deaempefiaban  lag  fun- 
ciones  conBulares  darante  la  ausencia  de  los  c6nsale8.  Esta  ma- 
gistratura  fu^  pronto  abolida. 

Tribttfias  de  la  plebe. — Son  loe  representantes  del  pueblo  ele- 
gidoB  en  lo8  comicios  centuriados;  f ueron  primero  cinco  y  iU- 
timamente  diez.  Les  competia  la  conyocaci6n  de  los  comicios 
per  centurias  y  la  interposicidn  del  veto  para  impedir  que  se 
sancionen  leyes  desfavorables  al  pueblo. 

JSdtles. — ^Son  auxiliares  de  otras  magistraturas,  y  d  ellos  es* 
taba  confiada  especialmente  la  policia  de  la  ciudad,  los  espec- 
t^ulos,  las  subsistenciaSy  los  mercados,  etc. 

Cuestares. — Estaban  encargados  de  la  recaudaci6n  y  admi- 
nistracibn  de  los  fondos  del  Estado. 

§  13 

• 

Senado. — Asamblea  6  corporaci6n  formada  por  ciudadanos 
pertenecientes  d  la  clase  de  los  caballeros,  designados  en  un 
principio  por  los  c6nsules  y  mis  adelante  por  los  censores  ai 
ordenar  el  censo.  Su  mimero  primitivo  de  trescientos  se  au- 
ment6  hasta  quinientos.  Eran  convocados  por  lot  cdnsules,  y 
8U8  acuerdos,  tornados  por  mayoria  de  votos,  adquirieron  fuer* 
2a  obligatoria,  llam&ndose  senaius-consulttis,  asi  como  se  llama- 
ban  senatus-auciorUas  cuando  carecian  de  ella.  Son  sus  atribu- 
ciones:  iniciar  las  leyes,  disponer  y  declarer  la  guerra,  arbitrar 
recursos  para  sostenerla,  celebrar  tratados  .de  paz,  fijando  sus 
condiciones,  y  ejercer  la  alta  inspeccibn  en  el  orden  religiose. 
Bstas  atribuciones  solian  ser  mis  6  menos  amplias  y  absolutas, 
segdn  preponderaban  en  la  gobernaci6n  de  la  repiSiblica  los 
patricios  6  los  plebeyos;  pero  hacia  los  fines  de  este  periodo 
ncab6  el  Senado  por  convertirse  en  d6cil  instrumento  del  dio- 
tador  6  de  los  trium^ros,  llegando  por  este  camino  k  su  pro- 
pia  anulaci6n. 

CamicioSi — Subsiste  su  divisidn  en  centuriados  y  por  tribus; 
pero  establ^cese  una  nueva  divisibn  del  territorio  romano  en 
treinta  y  cinco  tribus  y  cada  tribu  en  diez  centurias.  El  mime- 
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TO  de  ^stas  es  de  350,  k  las  cualee  deben  agregarse  18  que  for- 
maban  los  caballeroB  y  doe  de  milisicoB,  componiendo  un  total 
de  37B  centoriaB. 

Curiadas. — ^Perdieron  casi  todas  las  atribuciones  que  du- 
rante el  anterior  periodo  les  oorrespondieron,  conseryando  la 
&cultad  de  otorgar  la  arrogacidn  y  la  adopci6n,  y  la  de  adrai- 
tir  al  patriciado  A  los  plebeyos  y  extranjeros,  merced  d  que  no 
perdieron  su  car&cter  primitivo,  eminentemente  aristocr&tico. 

Comiciasp&r  iribus. — Son  los  que  ofrecen  mayor  importan- 
cia;  constituyen  la  Asamblea  popular,  convocada  y  presidida 
por  log  tribunos,  con  independencia  de  toda  otra  magistra- 
tura.  Sos  decretos,  que  al  principio  solamente  obligaban  d  la 
plebe,  adquirieron  mAs  tarde  cardcter  general  obligatorio. 
Bstos  comicios  formaban  las  leyes,  elegian  los  magistrados^ 
decretaban  la  guerra  y  conocian  de  los  delitos  ptiblicos,  ejer- 
dendo  algunas  atribuciones  que  antes  fueron  propias  del  Se- 
nado.  Tambi^n,  oomo  68te,  se  resinti6  el  prestigio  y  el  poder 
de  los  comicios  de  las  altemativas  de  la  politica,  segtin  pre- 
ponderaba  la  influencia  de  los  patricios  6  de  los  plebeyos;  pero 
en  los  tUtimos  tiempos  de  la  Beptiblica,  sometida  la  plebe  ai 
dictador,  se  conyirti^ron  los  comicios  en  instrumentos  del  po- 
der dictatorial,  contribuyendo  tambi^n  con  su  decadencia  al 
^ncumbrammito  del  Imperio. 

§14 

Las  provincias. — Eran  los  territories  sujetos  &  ia  domina- 
t;i6n  romana,  y  cuya  organizacidn  se  fijaba  por  iin  deereto  del 
Senado.  Fueron  gobernadas  primeramente  por  los  pretores; 
despute  por  los  procdnsules  y  propretores,  con  atribuciones 
extensas  que  alcanzaban  &  la  'administracidn  civil  y  econ6* 
mica  y  &  la  jurisdicci6n  civil  y  criminal.  El  suelo  provincial 
era  repartido,  correspo^diendo  la  propiedad  de  una  porci6n  al 
Estado,  que  A  su  vez  la  concedla  k  los  ciudadanos  median  te 
el  pago  de  un  can6n,  y  lo  restante  &  los  habitantes  indigenas. 
Dos  clases  de  tributes  pagaban  las  provincias:  unos  ordinarios, 
otros  extraordinarios;  los  primeros  pesaban  sobre  las  personas 
y  bienes;  los  segundos  eran  los  que  imponia  el  pretor. 
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§  15 


Belaciones  de  la  Bepuhlka  con  los  pueblos  de  Italia  antes  de 
la  ley  Julia. — Roma  se- alid  cofi  Ips  latinos  mientras  no  tuva 
fuerza  bastante  para  sojuzgarlos;  mas  al  sentirse  con  alientos 
para  tal  empresa,  se  apoderd  de  la  ciudad  de  Alba,  capital  de 
la  federaci6n  de  las  ciudades  latinafi,  conquistando  entonces 
absoluta  supremacia.  Esta  federaci6n,  sin  embargo,  se  habia 
qoebrantado  y  reanudado  varias  veces,  hasta  que  en  338,  to- 
dos  los  pueblos  latinos  quedaron  sometidos  &  la  Bepi!iblica,  y 
en  esta  nueva  situaci6n*orgahiz^Tonse  los  paises  conquista* 
dos,  distingui^ndose  las  ciudades  por  su  diversa  condicion  ju- 
ridica  en  cuatrQ  clases:  los  municipios,  las  colonias  romanaSy. 
las  ciudades  confederadas  y  las  colonias  latinas. 

Municipios. — ^Eran  los  pueblos  que  gozaban  de  los  dere- 
chos  de  la  ciudadania  romana,  mediante  eL  pago  de  un  tri- 
buto  &  Roma.  Algunos  gozaban  del  jus  sufragium. 

Colonias  romanas. — Bstaban  formadas  por  una  agrupaci6n 
de  familias  romanas  que  pasaban  &  residir  en  territorios  con- 
quistados  por  la  metr6poli.  Su  organizaci6n  se  asemejaba  d  la 
de  esta  i!iltima. 

Ciudades  confederadas. — Eran  las  ciudades  aut^nomas  que, 
anticipdndose  d  la  probabilidad  de  ser  objeto  de  conquista^ 
pactaban  con  Roma  su  independencia  y  con^eryaban  amistad 
*  d  cambio  de  ciertas  prestaciones. 

Colonias  latinas, —  Se  hallaban  constituidas  por  familias 
latinas  que  gozaban  de  cierta  independencia  y  del  jus  commef' 
cium  J  jus  connubium  con  los  romanos,  pudiendo  aspirar  A  la 
ciadadania. 

Xelacumes  de  la  Itepublica  con  los  pueblos  latinos  despu6s  de 
la  ley  Julia; — En  yirtud  de  esta  ley  equipar&ronse  los  latinos 
con  los  romanos  en  lo  referente  k  derechos  politicos;  se  roma- 
nizaron,  pues,  las  colonias  latinas,  oonservando  su  indepen- 
dencia, que  se  manifiesta  por  el  derecho  de  tener  asambleas  y 
raagistrados  propios,  aunque  sometidos  k  Roma. 
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§  16 


Fuentes  del  Dereeho  durante  la  Eepuhlim.  —  1.*  Zeyes  de 
las  XII  Tablas, — Con  eete  nombre  Be  conoce  una  compilaci6n 
del  dereeho  primitivo  eonsuetudinario.  Eb  debida  d  la  lucha 
por  la  igoaldad  que  sostenian  patricios  y  plebeyos,  reclamando 
estos  que  el  dereeho  f  uese  igual  para  todos  y  de  todog  eono- 
cido.  Encomend68e  la  redacci6n  A  diez  magiBtrados,  creados 
d  eote  propdsito,  que  se  Uamaron  decemviri^  k  quieneB  Be  con- 
firid  tambi^n  durante  el  ejercicio  de  bu  comisi6n  el  gobierno 
de  la  Repi!iblica.  No  cumplieron  bu  tarea  los  primeramente 
nombradoB,  transcurrido  el  plazo  que  para  ello  se  les  fij6,  eli- 
gi^ndose  otros  que  dieron  fin  &  la  obra  empezada  por  lo6  pri- 
meroe. 

Cantenido, — Son  eBtas  leyes  expresibn  del  dereeho  primiti- 
vo eonsuetudinario  con  escasaB  reglas  tomadaB  de  legislaciones 
extranjeraB  referenteB  al  dereeho  religiose,  ptiblico,  privado, 
penal  y  de  pioeedlmientoB.  Sus  diBpoBicioneB  mds  notables 
son,  en  orden  al  dereeho  pi!iblico,  la  que  conferia  d  loB  comicios 
centuriadoB  la  impoBici6n  de  la  pena  capital  y  la  apelaci6n  al 
pueblo  de  las  Bentencias  dictadas  por  los  magistradoB,  y  en  or- 
den al  dereeho  privado,  las  referentes  d  la  liatria  potestad,  de- 
rechos  sobre  los  oienes,  de  agnaci6n,  gentilidad  y  patronato, 
prohibici6n  del  conntibium^  entre  patricios  y  plebeyoB,  y  la  que 
fijaba  el  interns  del  dinero. 

Juicio  critico, — Puede  decirse  de  este  C6digo  que  senala  el 
punto  de  partida  d  la  elaboracidn  y  desenvblvimiento  del  de- 
reeho privado  al  separarlo  del  dereeho  ptiblico  y  sacro,  en  el 
que  hasta  entonces  aqu^l  se  habia  confundido,  siendo  la  base 
del  edificio  juridico  sobre  el  mismo  levantada,  y  que  subsiste 
d  trav^  de  los  siglos.  Los  ejemplares  mds  notables  de  este  C6- 
digo  Bon  el  de  Godefroi,  publicado  d  principios  del  siglo  rvn, 
el  de  Dirksen  en  1824,  y  el  de  Schoell,  que  es  de  presumir  eon- 
tengan  con  mayor  fidelidad  el  texto  primitive. 

2.^  Leyes. — Algunos  autores  dan  este  nombre  d  lospopuluS' 
citay  d  los  plebiacUa  y  d  loB  eenaius-coneuUus.  Creemos  que  puede 
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tomarse  la  palabra  en  sentido  lato  y  en  sentido  estricto;  en 
este  lUtimo  enti^ndese  por  leyea  los  acuerdos  tornados  por  los 
comicioB  centuriadoSi  &  convocatoria  de  los  magistrados  me- 
diante  yotaci6n  solemne.  Apr6bada  la  ley,  se  redactaba  por 
an  magistrado  y  constaba  de  tres  partes:  primera,  el  preAm- 
bulo;  segunda,  la  rogaci6n  6  texto  dispositivo,  y  tercera,  la 
Banci6n  6  penas  imponibles  &  los  infractores.  Si  contenia  la 
deelaraci6n  de  nulidad  de  los  aetos  contrarlos  d  bus  prescrip- 
clones,  llam&base  perlecta;  si  faltaba  esta  cUusula  y  dependia 
la  nulidad  de  la  declaraci6n  del  magistrado,  imperfecta. 

Plebtsdios. — Son  las  leyes  que  fbrma  el  pueblo  reunido  en 
los  comicios  por  tribus.  Por  la  ley  Hortensia  quedaron  iguala- 
doa  A  la  populusciia. 

Senado-consulio8.'-^o  tuvo  el  Senado  facaltad  para  legislar 
en  materias  de  derecho  privado,  pero  de  un  modo  indirecto  so 
autoridad  influy6  en  gran  manera  sobre  esta  rama  del  derecho, 
en  cuanto  tenia  la  iniciatira  de  las  leyes,  las  recomendaba  A 
los  comicios,  y  las  que  votaban  tetos  podia  anularlas  por  de- 
lectos  de  forma. 

Edidos  de  las  Magistrados. — Bscasa  importancta  tuvo  esfa 
fuente  del  derecho  durante  el  periodo  que  examinamoe;  mien- 
tras  estuvo  en  vigor  el  procedimiento  de  las  acciones  de  la  ley; 
pero  cuando  fu6  sustituido  por  el  sistema  formulario,  aumen- 
t&ronse  los  atribuciones  de  los  magistrados,  y  en  la  fdrmula 
que  redactaban  concedian  acciones  no  establecidas  por  el  de- 
recho civil,  modific&ndole.  Valianse  tambi^n  de  ficdones, 
apoyadafi  en  la  analogfa  de  los  casos;  inventaron  las  excepcio- 
nes,  medios  que  contrarrestan  las  acciones  civiles,  y  estable- 
cieron  nuevas  reglas  de  derecho  en  los  edictos.  Es  el  m&s  im- 
portante  de  todoa  el  del  pretor,  que  se  sostenia  tanto  tiem- 
po  como  duraba  el  ejercicio  del  cargo,  pero  que  podia  recibir 
y  aoeptar  el  magistrado  que  sucedia  en  ^1,  haciendo  sayo 
aquel  conjunto  de  reglas  establecidas  para  el  desempeno  de 
dicha  magistratura.  El  edicto  del  pretor  peregrine,  funcio* 
nario  encargado  de  administrar  justicia  entre  los  extranjeroe  y 
entre  romanos  y  extranjeros,  fu6  el  que  m&s  contribuy6  A  la 
perfeccion  del  derecho  civil  romano,  porque  en  sus  decisiones 
apUcaba  la  equidad,  por  no  goiar  los  contendientes  del  dere- 
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cho  especial  de  Boma.  P(Mr  la  influenoia  del  pretar  peregrinus 
lu^  introducidndoee  el^iM  gentium^  que  0(»rrigi5,  sin  mutilarlo, 
el  derecho  civil,  y  le  despojd  de  sa  rudeza  ^  injusticia  primi- 
tivae. — ^Laa  reglas  de  derecho  que  Be  consignaban  en  loe  edic* 
toB  de  los  magistrados  y  eBpecialmenie  en  el  edicto  pretorio, 
fonnaron  un  cuerpo  legal,  que  recibi5  el  nombre  de  derecho 
konarario,  para  distinguirlo  del  civil. 

JurkcansuUos, — La  notable  influenoia  que  ejercieron  en  la 
e]aboraci6n  del  derecho,  inidada  en  este  periodo  y  que  llega 
en  el  sigpiente  k  su  apogeo,  debi^ee  A  que  interpretaban  las 
retglaa  del  derecho,  fijando  bu  verdadero  eBpiritu  al  aplicarlas 
A  cafiOB  no  previstoB  en  aqu611as.  De  cuatro  distintoB  modes 
ejercieron  esta  influenoia:  en  bus  respuestas  (respondere)^  en 
SUB  advertenoiaB  (caiere)^  en  sub  defensaB  (agere)  y  en  bus  die- 
t&menes  (scribere).  La  prolesidn  de  jurisconsulto  era  entonces 
libre;  los  que  se  proponian  consagrarse  d  ella  acompanaban  A 
los  legistas  mis  famoBOs,  instruy^ndose  &  su  lado  en  la  prdctica 
del  loro.  Florecieron  en  esta  6poca  Apio  Glaudio,  Porcio,  Ca- 

TON,  COBHELIO  SciPION,  JULIO  BbUTO^  MaNLIO,    Q.  M.  Sc^VOLA 

y  otros. 

SI  Derecho  contenido  en  las  f  aentes  citadas  constituia  la 
ley  CBpedal  del  pueblo  romano,  llamado  jus  civile ^  comprensi- 
vo  del  derecho  ptiblico  y  del  derecho  privado,  en  oposici^n  al 
jus  gentium  y  al  de  otroB  pueblos. 

Farmas  de  este  derecho. — Son  dos  importantes,  y  que  com- 
prenden  casi  todas  las  ftientes  citadas:  ley  escrita  y  no  escritu; 
en  la  primera  se  incluyen  las  leyes  propiamente  dichas  6  lex 
populi^  loB  plebisoitos,  senado-consultos  y  edictos  de  los  ma- 
gistrados; en  la  no  escrita  las  respuestas  de  los  jurisconsultos, 
y,  como  en  el  periodo  primero,  el  Derecho  consuetudinario. 

InstUuciones  notables  de  este  periodo. — ^Respecto  al  derecho  de 
las  personas^  notamos  an  cambio  en  el  mode  de  considerar  k 
los  extranjoros,  demodo  que,  en  vez  de  ser  tenidos  por  ene- 
migoB  (hosHs),  pasan  k  Bet  silibditos  de  la  Bepi!iblica,  con  dere- 
chos  diferentes,  contribuyendo  al  prestigio  de  la  ciudadania 
romana.  * 

Matrimonio. — ^Nada  debemoB  apuntar  tocante  A  cBta  institu- 
ci6n,  considerada  en  su  aspectd  jurldico;  pero  si  es  preciso  re- 
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cordar  que  la  corrupci6n  y  la  inmoralidad  invadieron  la  esfe- 
ra  de  la  sociedad  conjugal,  y  que  no  fueron  poderosos  k  co- 
rregirla  cuantos  esfuerzos  se  intentaron  y  cuantas  leyes  se 
dieron  &  este  objeto,  como  el  S.  C.  Mardanum,  la  ley  Oppia  y 
la  ley  Voconia,  iniitiles  para  contener  la  relajaci6n  de  la  fami- 
lia  romana. 

Derecho  de  las  cosas. — ^En  este  periodo  aparece  una  nueva 
clase  de  propiedad,  llamada  hanitarta,  protegida  por  la  accion 
puhliciana  y  que  nace  de  una  usucapion  ficticia. 

Derecho  de  las  obligacianes, — Notable  progreso  haUamos  en 
esta  rama  del  Derecho.  A  coneecuencia  del  creciente  aiimento 
del  tr&fico,  aparecieron  dos  nuevas  formas  de  conetituir  obli- 
gaciones:  las  palabraa  solemnes  (siipulatio)  y  la  eBcritura 
(liUeris)  por  medio  de  las  transcriptitia  nomina;  como  se  inicia 
tambien  la  tendencia  k  reconocer  luerza  obligatoria  A  los  com- 
promisos  contraldos  mediante  el  solo  consentimiento.  Los  in- 
tereses  del  pr^stamo  se  redujeron  al  seis  por  ciento;  establ^ce- 
se  el  cr^dito  real  por  medio  de  la  prenda  y  de  la  hipoteca,  y 
mejora  la  condici6n  del  deudor,  que  salva  su  libertad  cediendo 
BUS  bienes  d  los  acreedores. 

Derecho  de  sucesidn. — Dos  modificaciones  notables  debemos 
mencionar  con  relacidn  A  este  periodo;  consiste  la  primera  en 
la  introducci6n,  que  hizo  el  pretor,  de  un  sistema  completo  de 
8UC6si6Q,  llamado  bonorum  possession  para  corregir  las  injusticias 
que  producia  la  aplicaci6n  del  derecho  estricto;  y  la  segunda, 
tuvo  por  objeto  limitar  la  libertad  dot  padre  de  familia  por  la 
institucidn  de  los  herederos  necesarios. 

Derecho  de  procedimientos. — Habia  dos  clases  de  juicios:  el 
ordinario  y  el  extraordinario;  en  el  primero  hay  dos  gradoS;  el 
procedimiento  in  jure  y  el  in  jvdicio.  El  primero  tenia  lugar 
cuando,  siendo  claros  y  evidentes  los  hechos,  el  pretor  des- 
echaba  la  demanda;  y  el  segundo,  cuando  aqu^llos  se  presen- 
taban  dudosos,  en  cuyo  caso  remitia  d  las  partes  al  judex  con 
una  f6rmula  en  la  cufd  sefialaba  el  punto  de  derecho,  la  cues- 
ti5n  concreta  que  le  correspondia  resolver.  En  el  procedimien* 
to  extraordinario  el  pretor  resolvia  por  si  mismo,  y*desde  lue- 
go,  la  cuesti6n  legal  que  se  le  habia  propuesto.  Por  lUtimo,  la 
ley  Ebutia  e8tableci6  el  sistema  formulario  para  todos  los  ca- 
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eoB.  Bespecto  &  lo  criminal,  oonstitay^ronse  tribunalee  perma- 
nentes. 

PERtODO  TERCERO 

HISTORIA  DEL  DERECHO  ROMANO  B  A  JO  LOS  EMPERAD0RE6 

PAGANOB 

•     §17      . 

Vicisitudes  polUicas, — La  ^ds  importante  de  todas,  como 
que  las  dem&s  estdn  en  eUa  comprendidas,  es  la  trasformacldn 
de  la  Repiiblica  en  Imperio,  no^  como  ban  dicho  algunos  auto- 
res^  por  una  U6urpaci6n  de  todas  las  magistraturas  que  hiciese 
Augusto,  sino,  al  contrario,  llevada  A  cabo  en  cumplimiento  del 
orden  conBtitucional  y  en  opoBici6n  &  la  dictadura  y  el  triun- 
Yirato,  que  babian  perturbado  el  orden  del  Estado.  No  consis- 
ti6  en  otra  cosa  que  en  con^partir  el  gobierno  de  la  Repiiblica 
entre  el  Senado  y  un  Magistrado  supremo  y  vitalicio,  investido 
de  poderes  extraordinarios. 

§  18 

* 

EstMo  civil  y  politico  de  las  personas, — Los  habitantes  de 
los  paises  componentes  el  Imperio,  se  distinguian  en  ciudada- 
nos,  latinos  y  peregrinoe.  Eran  dudadanos  los  habitantes  de 
Italia,  de  los  municipios  y  de  las  colonias  de  las  provincias,  y 
los  provinciales  i  quienes  se  habia  hecho  concesidn  de  la  ciu- 
dadania. 

LoHnos. — Eran  los  habitantes  de  aquellos  pueblos  los  cua- 
les  se  habia  concedido  como  privilegio  el  goce  del  jus  lain  de 
los  tiempos  antiguos. 

Peregrinos.—Ll&manBe  asi  los  demds  siibditos  del  Imperio 
que  no  gozaban  de  ninguno  de  estos  derechos. 

Desaparecieron  estas  distinciones  en  el  siglo  m  de  la  era 
cristiana,  cuando  el  decreto  de  Caracalla  concedio  el  derecho 
de  dudadania  d  todos  los  si^bditos  del  Imperio. 

LiberHnos, — Los  hay  de  tres  clases:  unos  que  gozaban  de 
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loB  derechos  de  la  ciudadania  romaiia,  ezcepto  el  jus  hanorum 
y  el  connubium  con  personas  del  orden  senatorial,  k  no  ser  que 
el  Emperador  los  elevaee  al  orden  de  los  caballeros.  Otros  que* 
daban  en  la  condici6n  de  latinos,  y  otros,  por  fin,  en  la  de 
peregrinos  sin  poder  adquirir  la  ciudadania.  Subsisten  las  anti- 
guas  clases,  bien  que  reducido  el  patriciado,  adquiriendo  gran 
importancia  en  esta  6poca  el  orden  senatorial  y  el  de  los  ca- 
balleros. 

§19 

• 
Organizaddn  polUica. — Funeionarioa  del  Imperio. — M  Eni- 

perador. — El  poder  imperial  hall&base  constituido  por  la  suma 
de  atribuciones  de  las  distintas  magistraturas  de  la  Repi^blica, 
reunidas  en  manos  del  Emperador;  Era  ^ste,  pues,  jefe  del  ej^r- 
cito,  imperator,  gobernador  de  todas  las  provincias  (imperium 
pro  consulare),  pfesidia  la  formaci6n  del  censo,  oonvocaba  el 
8enado  y  el  pueblo,  eraPontifice  Mdximo,  legislaba  por  me- 
dio de  edictos  y  rescriptos,  y  conocia  en  apelaci6n  de  las  sen- 
tencias  dadas  por  los  magistrados  de  la  Repi!iblica  en  Roma 
y  en  las  provincias. 

Consilium  Principis. — Era  una  institucion  puramente  con- 
sultiva,  creada  por  Augasto  y  constkuida  por  los  titulares  de 
todas  las  magistraturas  y  de  quince,  m&s  tarde  veinte  sena- 
dores,  designados  por  la  Ruerte.  Adriano  cambi6  su  organiza* 
ci6n,  nombrando  para  consejeros  suyos  &  personas  de  su  con- 
lianza.  Eran  sus  atribuciones:  asesorar  al  Emperador  en  los 
negocios  politicos  y  judiciales  que  sometia  &  su  dictamen.  Ad- 
quirir grande  importancia,  teniendo  fuerza  de  ley  los  acuerdos 
tornados  por  este  consejo  cuando  lo  presidia  el  Emperador. 

Prefectus  pretoHL — Era  el  jefe  de  la  guardia  personal  del 
Emperador,  creada  por  Augusto.  Si  bien  tenia  en  los  primeros 
tiempos  escasas  atribuciones,  despu^s  las  adquiri6  sin  limites, 
ejerciendo  muchas  de  las  imperiales  por  delegaci^n  del  Empe- 
rador y  acabando  por  sobreponerse  d  las  voces  &  su  autoridad, 
siendo  verdadero  drbitro  del  poder. 

Prefedus  urbi, — Era  el  jefe  de  las  cuatro  cohortes^  urbanoe, 
ouerpo  de  seguridad  pt!iblica,  establecido  por  Augusto  y  en> 


iictroduoci6n  si 

eargado  de  velar  por  el  orden  y  por  la  eeguridad  personal,  y 
mis  generalmente  de  la  administraddn  de  la  ciudad.  Gonocia 
en  primera  Instancia  de  todoB  los  delitos  cometidos  en  Boma  y 
A  cien  millaa  alrededor. 

Prefedua  vigiUum. — Jele  de  las  siete  oohortes  que  velaban 
por  la  oonservacidn  del  orden  material  en  la  ciudad. 

PrefeduB  annone. — ^Eiitaba  encargado  de  la  di8tribuci6n  del 
trigo  entre  loe  ciudadanos  pobres. 

§20 

Sueriede  las  magistraturas  republieanas  hajo  el  Impefio, — 
SufafiiBtieron  las  magistraturas  republieanas,  pero  86I0  nomi- 
nalmente,  porque  bus  atribuciones  respectivas  pasaron  A  ma- 
uos  del  Emperador,  quien  oonferia  aqu^llas  A  bus  amigos  como 
cargos  puramente  honorificos.  Asi  acontecid  con  el  oonsulado 
y  con  la  pretura,  bien  que  esta  tUtima  conservd  alguna  de  bus 
antigoas  atribuciones,  especialmente  su  jurisdiccidn,  aunque 
limitada,  sobre  los  negocios  civiles;  asi  8ucedi6  tambi^n  con  la 
censura,  eenx  el  tribunado,  ejereido  b61o  por  senadores  y  segtin 
los  deaeos  y  propdsitos  del  Emperador,  y  con  las  restantes  ma- 
gistraturas ya  mencionadas  en  la  resena  del  periodo  prcce- 
d^ite. 

M  Senado. — ^Augusto  ae  propuso  restaurar  el  prestigio  de 
esta  instituci6n,  decaido  durante  la  Repi!iblica,  para  convertirla 
en  apoyo  firmisimo  del  Imperio.  A  este  objeto  se  reservd  la 
elecci6n  de  los  senadores,  redujo  su  ni!imero  d  setecientos,  se* 
nal6  la  edad  de  25  anos  y  exigid  una  fortuna  imponible  de  un 
mill6n  de  sextercios  para  obtener  este  cargo.  Bl  Senado  era 
convocado  y  presidido  por  el  Emperador,  y  debia  reunirse  dos 
veces  al  mes;  la  asistencia  era  obligatoria  bajo  pena  de  multa. 
Los  acuerdos  se  tomaban  por  mayoria,  fofmada  distintamente 
gegthi  la  importancia  de  los  asuntos.  Sus  atribuciones  fueron 
mis  extensas  que  en  el  periodo  anteri(Nr,  porque  pasaron  al 
Senado  gran  parte  de  las  que  habian  sido  propias  de  los  comi- 
cioB.  Ademds  de  la  administraci6n  del  Bstado  y  de  la  direc- 
ci6n  de  las  relaciones  internacionales,  ejercia  la  inspeccidn 
del  calto  y  de  la  Hacienda,  el  gobiemo  de  las  provincias  Ua- 
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madas  senatoriales  y  las  atribuciones  legislativas  y  judiciales 
de  los  comicios;  elegia  y  deponia  al  Emperador  y  era  el  alto 
tribunal  que  conocia  y  fallaba  en  cierta  clase  de  delitoB,  tales 
como  el  de  leea  nacidn,  el  de  lesa  majestad  y  Iob  cometidos 
por  los  senadores.    - 

Comicios. — Perdieron  todas  sus  atribuciones  por  haberlos 
despojado  de  ellas  paulatinamente  C6sar^  Augusto  y  Tiberio; 
y  si  bien  votaban  los  magistrados,  era  en  virtud  de  proposi- 
ci6n  hecha  por  el  Senado.  Desde  el  siglo  in  perdieron  aun 
esta  i^ltima  atribuci6n  y  acabaron  por  no  reunirse  siquiera. 

§21 

Oohierno  de  Italia  y  de  las  provincias. — Augusto  dividi6  el 
territorio.  de  la  Peninsula  en  doce  regiones,  gobernadas  por 
cuestores,  formando  una  de  ellas  la  eiudad  de  Roma.  Adriano 
lo  diyidi6  en  cuatro  grandes  jurisdicciones,  mientras  que 
Marco  Aurelio  reprodujo  la  divisi6n  de  las  antiguas  nacionali- 
dades,  gobernadas  por  delegados  d^l  Emperador  (curator). 
Subsisten  los  municipios,  percr  el  Emperador  tenia  en  cada 
tiiudad  un  delegado;  adem^  existe  el  consejo  municipal,  com- 
puesto  de  cien  Individuos,  llamados  decuriones,  cargo  vitalicio^ 
para  el  cual  se  requiere  Ia\)0se8i6n  de  una  determinada*for- 
tuna.  Entendia  de  todos  los  asuntos  concernientes  al  munici* 
pio  que  tuviesen  alguna  importancia.  La  Hacienda  municipal 
estaba  confiada  &  los  cuestores,  bajo  la  inspecci6n  del  cura- 
dor,  y  procedian  los  ingresos  del  arriendo  de  los*  bienes  comu- 
nales.  Los  habitantes  del  municipio  se  distinguian  en  ciuda  - 
danos,  sujetos  &  todas  las  cargas  y  participes  en  todos  los  de- 
rechos,  y  los  domiciliados,  que  pagaban  como  aqu^Uos  los  tri- 
butos,  pero  sin  opcidn  al  desempeno  de  los  oficios  pi^blicos. 

Provindas. — Augusto  dividi6  el  territorio  del  Imperio  en 
-doce  provincias  imperiales  y  diez  senatoriales.  Diocleciano  lo 
dividi6  en  cuatro  prefecturas:  Oriente,  Iliria,  Italia  y  las  Ga- 
lias,  subdividi6ndolas  en  didcesis  y  ^stas  en  provincias,  Gober- 
naban  las  primeras  los  prefedos  del  pretorio,  las  segundas  los 
vicarios  y  las  terceras  los  redores. 

Provincias  senatoriales, — Los  gobernadores  de  las  proviii- 
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t;ias  senatoriales  se  llamaban  procdnsules,  cargo  que  tenia  igual 
daraci6n  que  el  de  los  cdnsules  (un  ano),  y  cuya  elecci6n  se 
hacia  en  la  misma  forma.  La'gesti6n  financiera  estaba  enco- 
mendada  en  las  provincias  A  los  cuestores,  bajo  la  inspecci6n  de 
\o&  prqeuratares  delegados  por  el  Emperador. 

Protnncias  imperiales. — Estaban  gobernadas  por  legados  ele- 
gidos  por  el  Emperador,  y  ejercian  el  cargo  tanto  tiempo  como 
duraba  la  voluntad  y  la  confianza  del  delegante.  Desempena- 
ban  la  administracidn  financiera  los  pivcuratores. 

Las  atribuciones  de  los  gobernadores  d^  las  provincias,  asi 
en  las  imperiales  como  en  las  senatoriales,  eran  escasas;  limi- 
tdbanse  &  cumplir  los  mandatos  ^  instrucciones  que  recibian 
del  Emperador.  Hasta  el  decreto  de  Caracalla  hubo  en  las  pro- 
vincias variedad  y  desigualdad  en  el  derecho,  y  en  cuanto  A  la 
dispensacidn  de  justicia,  en  lo  civil  y  en  lo  criminal,  se  ejercla 
por  elpresidente,  &  cuyo  electo  se  dividla  el  territorio  de  la  pro- 
vincia  en  distritos,  llamados  convenii  judici,  donde  residia  el 
tribunal. 

Subsisten  las  distinciones  entrelas  ciudades,  segiin  expli- 
camos  en  el  periodo  anterior,  y  aunque  sus  derechos  eran  dife- 
rentes,  n6tase  la  tendencia  d  la  uniformidad,  mediante  la  con- 
cesidn  &  titulo  de  privilegio,  del  jus  latii  6  del  jus  italicum  que 
solian  hacer  los  Emperadores. 

§22 

Fuenies  del  Derecho  en  general, — ^Son  lormas  externas  del 
Derecho  en  este  periodo:  la  costumbre  (derecho  no  escrito), 
las  leyes,  los  senadoconsultos,  las  constituciones  imperiales, 
los  edictos  de  los  magistrados  y  las  respuestas  y*  sentencias  de 
los  jurisconsultos  (derecho  escrito).  Las  m&s  importantes  fue- 
ron  los  senado-consultos,  por  haberse  vinculado  en  la  Asam- 
blea  senatorial  todas  las  atribuciones  legislativas  de  las  asam- 
bleas  popyilarefe;  las  Constituciones  imperiales,  por  su  emana- 
ci6n  aut^ntica  de  la  voluntad  del  soberano,  y  las  respuestas 
de  los  jurisconsultos,  por  el  prestigio  y  la  autoridad  de  que  go- 
zaban  y  el  esplendor  &  que  Uegaba  la  cultura  del  derecho  en 
esta  6poca.  Las  tres  mencionadas  fuentes  legislativas  tienen 
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car&cter  general,  y  bub  diepofiiciones  son  para  todos  obliga- 
torias. 

Leyes. — Los  comicios  se  reuhierou  durante  los  primeros  si-^ 
glo&  del  Imperio,  bien  que  votasen  solamente  las  leyes  que  pro- 
ponla  el  Emperador. 

Senado-cansultos. — Aunque  durante  los  primeros  tiempos 
del  Imperio  se  limitasen  d  autorizar  las  rogaciones  que  ee  di- 
rigian  &  los  comicios,  m&s  adelante'sus  acuerdos  tuvieron 
fuerzade  leyes  y  no  necesitaban  la  confirmaci6n  de  las  asam- 
bleas  populares.  Desde  Caracalla  dejan  de  ser  fuente  de  Dere- 
cho  civil. 

ConsiUudones  imperiales. — Los  Emperadores  gozaban  de  la 
facultad  de  legislar,  por  hab^rsela  conferido  el  pueblo  por  la 
ley  del  imperio  y  por  ser  esta  facultad  inherente  k  las  magistra- 
turas  majores  que  el  Emperador  lleg6*d  concentrar  en  su  perso- 
na, siendo,  por  consiguiente,  mi^ltiple  y  extenso  este  poder  le- 
gislativo.  Por  su  forma  se  distinguen  estas  Const! tucionis  en 
Edictos  (edicta)y  preceptos  jurldicos  que  promulgaba  en  U8o 
de  sus  elevadas  facultades'  como  investidodeliiw  edicendi; 

Mandatos  (mandata)  6  instrucciones  que  el  Emperador  daba 
A  BUS  delegados,  con  relaci6n  al  desempeno  de  sus  cargos,  A  la 
gobernaci6n  de  las  provincias  y  &  la  administracion  de  la  jus- 
ticia  civil  y  criminal; 

Decretos  6  decisiones  del  prIncipe  en  virtud  de  la  jurisdic- 
cl6n  que  tenia  en  comiin  con  los  demds  magistrados,  ya  opo- 
ni^ndose  &  lo  que  hubiesen  ^tos  decidido,  ya  resolviendo  en 
apelaci6n  sobre  asuntos  fallados  por  aquellos,  6  por  i^ltimo,  de- 
cidiendo  personalmente  6  por  magistrados  en  quienes  delega- 
se,  los  negocios  directamente  sometidos  k  su  autoridad; 

Bescriptas  6  contestaciones  dadas  &  las  consultas  que  le  di- 
rigian  los  funcionarios.del  Imperio.  Los  expedidos  en  forn^a  de 
carta  llam&banse  epistolce;  si  continuaba  la  respuesta  al  pie  de  J 

la  Consulta  se  llamaban  su8cripHone$, 

Empenada  la  critica  hist6rica  en  determinar  la  fuerza  y  ex- 
tension obligatoria  de  estas  dos  fuentes  da  Derecho,  y  &  pef^ar 
de  haber  sostenido  algunos  que  obligaban  b61o  d  las  pcrsonas 
A  quienes  se  dirigian,  opina  el  mayor  ni^mero,  y  parece  lo  mAs 
cierto,  como  lo  dan  A  entender  Gbtyo  y  Ulpiano,  que  tuvieron  J 
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faerza  obligatoria  general,  &  menoe  que  dispusiera  el  Empera- 
dor  que  86I0  tuviesen  aplicaci6n  al  caso  concreto  que  loB  hu- 
bieee  provocado,  Uam&ndose  entonces  rescripia  personalia,  en 
opo8ici6n  A  los  otros,  Uamados  rescripia  generalia.  En  caso  de 
duda  respecto  al  car&cter  y  faerza  obligatoria  de  Iob  decretoB  y 
rescriptoB,  la  interpretaci6n  hecha  por  los  jurisconeultos  la  de- 
terniinaba,  dependiendo  de  ^tos,  en  tales  casos,  la  fuerza,  va- 
lidez  y  sentido  de  los  mismos. 

Edidos  de  las  magistrados, — Los  que  gozaban  del  jus  edi- 
cendi,  oomo  los  pretores,  ediles  y  gobemadores  de  las  proyin- 
cias,  continuaron  dando  edictos;  pero  cuando  el  Imperio  lleg6 
A  reunir  la  suma  de  todos  los  poderes  y  el  Emperador  dej6  de 
ocultar  su  verdadero  car&cter  eon  el  nombre  de  Principe  del 
Senado,  no  pudo  consentir  que  aqu^Uoa  continuasen  ejercien- 
do  dicha  facultad,  y  por  este  motivo,  si  no  de  derecho,  al  me- 
nos  de  hecho,  dejaron  de  ser  fuentes  legislativas  aquellas  ma- 
gistraturas,  acabando  por  extinguirse  completamente  en  tiem- 
po  de  Adriano,  quien  mand6  compilar  todos  los  edictos  hasta 
entonces  publicados  en  el  que  s6  llam6  Edido  perpetuo,  forma- 
do  por  el  jurisconsulto  Salvio  Juliano.— Reuni^ronse  tambi^n 
los  emdnados'de  los  gobernadores  de  las  provincias,  formando 
ei  Edido  provindal, 

Bespuestas  de  los  jurisconsultos. — Iniciada  esta  fuente  de  De- 
recho  en  el  periodo  anterior,  adquiere  su  mds  alta  importan- 
eia  en  el  presente,  por  haberse  reconocido  fuerza  de  by  d  las 
opi][j^ones  de  algunos  jurisconsultos,  contenidas  en  sus  respucs- 
tas,  por  las  cuales  venian  &  estatuir  reglas  juridicas  de  general 
aplicaci6n.  La  preeminencia  de  esta  fuente  data  del  tiempo  de 
Augusto,  que  concedio  &  ciertos  jurisconsultos  el  jus  publice 
respondendiy  en  virtud  de  cuya  especial  facultad  sus  opiniones 
prevaleclan  ante  los  tribunales  con  preferencia  &  las  de  aque- 
lloe  otros  jurisconsultos  que  no  gozaban  de  igual  privilegio. 
Niegan  algunos  que  dichas  opiniones  tuviesen  fuerza  obligato- 
ria para  los  juzgadores,  de  suerte  que  debiesen  acomodarse  d 
ellas  en  todo  caso;  pero  generalmente  se  admite  lo  contrario. — 
Adriano  reconoci6  tambito  fuerza  de  ley  k  las  opiniones  de  los 
jurisconsultos  ^minentes:  si  estaban  confonues,  el  juez  debfa 
someterse  &  ellas;  en  caso  de  discrepancia  podia  escogejr  y  re- 
fiolyerse  por  la  que  cr^yese  mds  acertada. 
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En  este  periodo  alcanza  s\x  apogeo  el  caltivo  de  la  ciencia 
del  derecho,  y  no  en  vano  se  dice  ser  esta  bu  edad  de  oro,  pues 
en  nlngi^n  otro  tiempo  se  ofrece  tan  pronunciada  la  actividad 
de  los  jurisconsultos  ni  tan  alto  su  personal  prestigio;  forman 
parte  del  CJonsejo  del  Emperador  y  gozan  del  ju$  respondendi, 
separdndose  en  ellos  el  ejercicio  de  las  tareas  forenses  del  es- 
tudio  y  soluci6n  de  los  profundos  problemas  jurldicos.  Tam- 
bi^n  se  consagrabah  A  la  ensefianza  del  Derecho,  la  cual  se 
practicaba  en  dos  grados:  1.^  InstittUio  6  ensenanza  te6rica  pre- 
paratoria;  y  2.^  AtidUio,  de  donde  se  llamaban  los  discipulos 
auditores,  siendo  esta  la  ensenanza  prdctica  por  la  que  se  adies- 
traban  los  j6venes  en  el  despacho  de  los  negocios,  en  las  con- 
snltas  verbales  y^n  los  ejercicios  del  Foro.  Datan  de  esta  6po. 
ca  las  obras  elementales  de  derecho  que  se  llaman  Institucio- 
nes,  destinadas  k  la  educaci&n  juridica  de  la  juventud. 

Fueron  maestros  y  jurisconsultos  notables:  Aniisiio  Ldbedn, 
Macurio,  SdbinOf  Cassio,  Nerva  (hijo),  Javoleno  Prisco,  Jutiano^ 
Vindio,  Gayo^  Marciano,  Q.  Cervidio  Scivola,  Claudia  Tryfonia- 
nOf  Ulpiano,  Paulo,  Calislrata,  Venuleyo^  Florentine,  Marciane 
y  otros. 

Formas  del  Derecko. — Siguen  siendo  las  mismas  del  periodo 
anterior,  debiendo  anadirse  A  las  escritas  las  fespuestas  de  los 
magistrados. 

Institudones  notables  de  este  periodo.— J)er echo  de  lasperso- 
nas. — El  cambio  mds  importante  que  advertimos  en  ^1,  y  que 
ya  hemos  indicado  en  otro  lugar,  es  la  concesi6n  de  la  cy^ida- 
dania  romana  A  todos  los  si!ibditos  del  Imperio.  La  esclavitud 
subsiste,  bien  que  modificada  favorablemente  A  los  esclavos 
por  varias  leyes  imperiales,  y  aunque  algunas  disposiciones 
tendian  A  dificultar  la  manumi6i6n,  c6ntinu6  veri&cdndose  con 
mucha  frecuencia. 

Derecho  defamilia. — Ija  disolvente  inmoralidad  que,  segilin 
advertimos  del  periodo  anterior,  se  presentaba  en  el  seno  de  la 
familia  romana,  fu6  atajada  en  p^rte  por  las  leyes  Julia  y  Pa- 
pia  Poppcea,  pero  todavla  subsiste  un  foco  de  corrupci6n,  cual 
es  el  reconocimiento  legal  del  concubinato.  En  punto  A  las  re- 
laciones  conyugales,  notamos  cierta  independ^ncia  entre  el 
marido  y  la  mujer,  saliendo  6sta  de  la  absorci6n  en  que  du- 
rante el  periodo  anterior  venia  A  parar  ul  contraer  matrimonio, 
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y  deline&ndoee,  bien  que  sea  en  mero  boceto,  su  personalidad 
en  el  cuadro  de  la  familia  cuando  le  fu6  reconocido  el  derecho 
de  propiedad  y  el  ejercicio  de  la  tutela.  Suavizase  la  patria 
potestad,  prohibi^ndose  k  los  padres  imponer  duros  castigos  6 
dar  la  muerte  A  sub  hijos,  per  mds  que  no  desaparezca  la  ex- 
po6ici6n  ni  otras  facultades  abusivas,  por  sobrado  rigorosas, 
que  adlo  el  cristianismo  lleg6  k  destruir. 

Derecho  de  las  cosa^ — ^Merced  d  la  infiuencia  en  61  ejercida 
por  el  jus  gentium  progresa  notablemente  en  todos  sus  detalles 
y  particularidades,  bien  que  no  podamos  seiialar  ningi!in  cam- 
bio  importante  y  transcendental  en  alguna  de  sus  principales 
instituciones. 

Derecho  de  las  ohligaciones. — Es,  &  no  dudarlo,  aquella  parte 
del  Derecho  en  que  se  observa  mds  creciente  progreso,  por  ha- 
ber  expuesto  los  principales  jurisconsultos  las  teorlas  genera- 
les  de  esta  ram'a  del  derecho,  dando  por  resultado  la  decaden- 
cia  y  el  desuso  de  las  antiguas  formas  de  contraer  las  obliga- 
ciones,  por  mks  que  subsistieron  en  el  terreno  legal. 

Derecho  de  sucesidn, — Tampoco  en  este  punto  debemoB  ha- 
cer  notar  ningtin  cambio  fundamental,  siendo  importante,  sin 
embargo,  la  introducci6n  de  la  cuaria  Falcidia  en  favoi:  del  he- 
redero,  casq  de  hab^rsele  gravado  exccsivamente  con  legados, 
y  la  aplicaci6n  de  este  mismo  derecho  k  los  fideicomisos,  en 
virtud  del  senadoconsulto  Pegasiano. 

Derecho  penal.  -  Se  distingue  por  ^  severidad  y  dureza,  im- 
poni^ndose  con  frecuencia  la  pena  capital,  las  de  relegaci6n  y 
deportacidn,  y  k  menudo  la  de  confiscacidn  de  bienes. 

Subsistid  k  principios  de  este  periodo  el  sistema  penal  de  la 
6poca  precedente;  mas  fue  relormado  por  las  liayes  judiciarias, 
quedando  establecido  el  sistema  inquisitorial. 

Derecho  de  procedimienios. — En  este  periodo  ejercieron  la 
jurisdiccidn  civil,  ademds  del  pretor,  el  prefecto  de  la  ciudad 
y  el  Emperador;  de  suerte  que  vinieron  k  establecerse  tres  ins- 
tandas:  la  inferior,  ante  los  pretores;  la  intermedia,  ante  el 
prefecto,  y  la  superior  6  de  alzada  ante  el  Emperador,  quien 
conoda  y  decidia  por  si  mismo  Iob  litigios.  Semejante  proce- 
dimiento,  que  se  llam6  extraordinario,  extendi6se  considera- 
blemente,  de  modo  que  no  fu6  ya  excepci6n,  sino  regla  gene- 
ral, definitivamente  adoptada  en  los  tietnpoB  de  Diocleciano. 
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DBSDE  OONSTANTINO   HAfiTA  JU8TINIAK0 

§  23  •      • 

VicisUudes  politicas. — Imprimen  cardcter  A  este  periodo  la 
decadeocia  y  la  transformacidn  de  los  elementoe  que  consti- 
tuian  el  organiBmo  de  la  vida  romana  en  el  periodo  anterior. 
Mtiltiples  caosas  determinan  esta  deeadeneia,  que  Be  inicia 
con  el  asesinato  del  Emperador  Alejandro  Severo;  la  guardia 
imperial  adquiere  tan  desp6tica  preponderancia  y  poder  tan 
absoluto,  que,  alzada  en  Arbitro  del  Imperio,  concede  6  arre- 
bata  la  pi!irpura,  Begi!in  bus  mudables  antojos;  el  Senado,  antes 
constituido  por  individuos  de  las  primeras  familias  de  Roma, 
pierde  por  completo  su  influencia,  por  haber  perdido  bu  pres* 
tigio  y  bus  virtudee  civicas  los  miembros  de  que  se  compone; 
las  invasiones  de  Iob  bdrbaros  vencen  lentamente  la  debilitada 
resistencia  de  las  legiones  romanas,  obligdndolas  &  retirarse 
niuchas  veces,  borrdndose  las  antiguas  fronteras  ^  iniciAndose 
la  formidable  irrupci6u  que  debia  echar  por  tierra  el  antes  co- 
loso  imperio,  sin  que  le  bastase  A  recobrar  la  paz,  sino  A  lo 
sumo  brevisimas  treguas,  el  medio  ignominioso  de  comprarlas 
con  el  oro;  la  extensidn  y  desarroUo  del  Cristianismo,  apareci- 
do  en  el  reinado  de  Tiberio,  doctrina  que  destruia  en  sus  mis- 
mos  fundamentos  aqtiella  decadente  y  oorrompida  organiza- 
ci6n  social,  y  que  A  pesar  de  verse  combatida  por  los  Empera- 
dores,  conquistaba  todos  los  dias  mayor  ni!imero  de  prosMitos, 
acabando  por  implantar  su  sagrado  simbolo  en  la  corona  de  los 
G^sares,  derribando  por  tierra  el  i!iltimo  idolo  del  paganismo» 
ya  muerto  y  desautorizado  en  la  conciencia  de  sus  mismos 
adeptos;  y  por  Ultimo,  el  poder  imperial,  i!inica  columna  que 
m&s  6  menos  agrietada  se  mantenia  enhiesta  en  medio  del  ge- 
neral derrumbamierito,  cay6  tambi^n  &  la  postre,  contribuyen- 
do  &  ello  los  vicios  y  los  excesos  de  los  Emperadores,  la  corta 
duraci6n  de  su  mando,  la  forma  de  su  proclamaci6n  por  las  le- 
giones, la  facultad  y  prontitud  con  que  estas  mismas  los  depo- 
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nian,  y  las  contiDuas  luchad  que  se  Buscitaban  entre  los  varioB 
caudillos  ambiciosos  de  la  ptirpura. 

Deade  los  tiempos  de  Diocleciano,  Roma  deja  de  ser,  de 
hecho,  la  capital  del  Imperio,  per  haber  fijado  eete  Emperador 
Bu  residencia  en  Nieomedia,  y  Gonstancio  Cloro,  A  quien  aso- 
cio  &  la  dignidad  imperial,  en  Mildn;  hechoB  que  hubieron  de 
infiuir  de  una  manera  eBpeciaiifiima  en  el  Derecho  romano,  en 
i^rminos  de  Ber ^una  de  las  cauBas  que  mds  oqntribuyeron  A 
darle  cardcter  general,  quitdndole  el  Babor  local  que  le  habia 
diBtinguido. 

Es  en  la  ^poca  de  Constantino  cuando  apareoen  dos  hechos 
tambien  notabillBimoB,  por  la  grande'influencia  que  tuvieron 
en  el  Derecho,  y  son:  el  triunfo  del  Cristianismo  por  el  decreto 
de  MiUn  (315),  que  le  declara  religion  del  Imperio,y  la  trasla- 
ci6n  de  la  capital  A  Bizancio  (Constantinopla),  como  residencia 
mds  amparada  contra  las  amenazadoras  incurBionee  de  Iob  Mr- 
baros  y  lugar  mds  c^ntrico  del  entonces'  desmembrado  territo- 
rio  del  antiguo  Imperio.  Este  habia  perdido  su  unidad  politi- 
ca  con  la  inBtituci6n,  hec'ha  por  Diocleciano,  de  dos  Augustos 
y  dos  C^sares,  lugartenientes  de  aqu^llos,  entre  los  cuales  se 
repartid  el  ejercicio  del  poder  supremo.  Reorganiz6  (Constanti- 
no el  Imperio;  mas  antes  de  morir  cometio  el  desacierto  de 
partirlo  entre  sus  tres  hijos,  con  lo  cual  vino  A  quebrantarse  el 
Ultimo  lazo  que  sostenia  la  ya  relajada  unidad;  y  asi,  tras  nl- 
gunas  luehas  entre  los  varios  Emperadores,  que  tuvieron  una 
tregua  cuando  el  reinado  de  Teodosio  e8tableci6  un  par^nte^is 
de  renovada,  pero  pasajera  unidad,  acab6  por  quedar  dividido 
«1  Imp^io  en  dos  partes:  el  de  Oriente  y  el  deOccidente. 

Despu^s  de  luchar  e&te  tiltimo  con  las  hordas  b&rbaras  qite 
iban  apoderdndose,  una  tras  otra,  de  bus  provincias,  y  despues 
de  un  periodo  en  que  nuevamente  se  hall6  Italia  bajo  la  domi- 
naci6n  del  Oriente,  gobernado  k  la  8az6n  por  justiniano,  aca- 
b6  por  desaparecer  del  todo,  quedando  bus  vastas  provincia  b 
gujetas  al  poder  de  los  invasores,  de  cuya  confuBi6n  con  los  in- 
digenas  suxgieron  las  nuevas  nacionalidades  de  Occidente. 

SubBisti6  por  algt^n  m&B  tiempo  el  Imperio  de  Oriente,  agi- 
tado  por  las  cuestiones  religiosas  y  politicas,  en  continua  lu- 
eha  con  los  persas  y  los  bdrbaros,  y  entregado  por  completo  al 
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favoritismo  palaciegO;  acabandopor  desaparecertambi^n,  8ia 
que  merezca  otro  recuerdo  especial  que  el  de  los  trabajoe  legis^ 
lativos  del  Emperador  Justiniano. 

§  24 

Esiado  civil  y  politico  de  las  personas. — Los  habitantes  del 
Imperio,  aunque  disfrutan  igualmente  de  la  ciudadania  roma-r 
aa,  se  distinguen  en  tres  clases,  segiHn  sean  habitantes  de 
Homa  y  Constantinopla,  de  las  ciudades  provinciales  6  de  las 
))oblaciones  rurales.  Equiparadas  entre  si  tocante  d  sus  dere- 
chos,  se  diferencian,  sin  embargo,  en  cuanto  los  primeros  pue> 
den  ejercer  las  altas  magistraturas  de  las  dos  primeras  ciuda- 
des del  Imperio  y  participan  de  los  repartos  piiblicos  de  trigo. 
Subsiste  la  divisi6n  entre  libres  y  esclavos,  pero  entre  los  pri- 
meros aparece  una  nueva  categorla  social,  esto  es,  la  de  los 
hombres  adscritos  d  la  tierra.  Eran  de  dos  clases:  los  censiii, 
adscripii  6  iributarii  y.  los  jnqui  linos  6  colonos;  unos  y  otros  se 
hallan  como  adheridos  perpetuamente  &  la  tierra,  de  la  que 
forman  parte  integrante,  vendi^ndose  juntamente  con  el  suelo 
como  accesi6n  del  mismo.  Se  distinguen  los  primeros  de  loe 
segundos  en '  que  aqu^Uos  pagaban  un  tribute  y  ^stos  un 
canon. 

Desaparecieron  las  clases  sociales  de  las  ^pocas  anteriores 
por  haberse  extinguido  las  familias  antiguas,  al  punto  de  ser 
el  patriciado  un  mero  titulo  de  honor.  Ck)nBtantino  cre6  una 
nueva  aristocracia,  completamente  distinta  del  antiguo  patri- 
ciado, para  dar  lustre  y  apoyo  al  Imperio  y  servirse  de  ella 
como  instrumento  de  sus  designios;  aristocracia  que  compo- 
i\lan  los  varios  6rdenes  de  dignatarios  del  Imperio  y  que  tenia 
cinco  grades:  1.^,  el  de  los  mobilissimi,  en  el  que  figuran  loa 
principes  de  la  familia  imperial  y  los  elevados  funcionarios  de 
palacio;  2.^,  el  de  los  Ilustres^  compuesto  de  los  Senadores  y 
altos  dignatarios  del  Imperio;  3.^,  el  de  los  SpectMliis,  al  que 
pertenecian  los  gobernadores  de  las  provincias;  4.^,  el  de  loa 
Clarissimif  autoridades  de  las  principales  poblaciones,  y  5.^,  el 
de  los  Egregiif  autoridades  de  los  municipios. 

Los  Ubertinos  quedaron  igualados  &  los  ingenuos;  subsis- 
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tiendo  la  e^davitud  A  pesar  de  que  la  rechazaba  el  Cristianis- 
mo^  ya  reconocido  como  rellgi6n  del  Imperio. 

§25 

Organizaddn  poliiica.  —  El  Emperador, —  En  loB  lUtimos 
tiempoB  del  perlodo  anterior  e8tableci6  Jufitiniano  el  Imperio 
militar,  proBcindiendo  completamente  de  las  formas  republica- 
nas,  que,  m^  6  menos  j  por  mera  apariencia^  coneervaran 
ha8ta  entonces  los  Emperadores;  inetituyendo  naeyaa  format 
de  organizaci6n,  segilin  bub  propdsitoe,  que  Bubeistieron  du- 
rante el  perlodo  que  eetudiamos  por  haberlaa  aceptado  defi- 
nitivamente  Constantino,  bien  que  introdueiendo  alguna  va- 
riante. 

Constantino  conyirti6  el  Imperio  en  una  monarquia  franca- 
mente  hereditaria  y  patrimonial.  Reune  el  sumo  poder  en  to- 
daa  sus  manif^taciones  y  lo  ejerce  por  medio  de  delegados 
que  obran  segdn  sus  instrucciones,  restableciendo  de  esta  ma- 
nera  la  unidad,  quebrantada  con  la  creaci6n  de  los  Augustos 
y  Cteares,  que  habla  hecho  Diocleciano. 

Consilium  Prindpis. — Redujo  &  siete  el  ni^ero  de  los  in- 
dividuos  que  componian  esta  instituci6n  politica,  que  no  per- 
di6  nada  de  su  importancia  6  influenda. 

I^ndanarios  del  Imperio. — Cre6  para  su  gobemaci6n  cinco 
altaa  dignidades:  el  PreposiHs  sacri  cubilaiiSt  6  jefe  de  la 
casa  imperial;  el  Questor  sacri  palcUiif  encargado  de  la  admi- 
ni8traci6n  de  la  justicia  imperial;  el  Ckmes  Erarii^  encargado 
de  la  administracidn  de  los  impuestos  y  rentas  ptiblicas;  el 
Magister  milOum,  6  jefe  de  los  ej^rcitos,  y  el  Oficiorum  preses, 
encargado  del  orden  civil.  Estoe  funcionarios,  auxiliados  por 
considerable  ntimero  de  secretarios  y  subalternos,  ejercian  el 
poder  imperial,  despachando  todos  los  negocios. 

Pr^edo9»— Son  los  dignatarios  delegados  del  Emperador, 
puestos  al  frente  de  cada  una  de  las  cuatro  grandes  circuns- 
cripciones  (prefecturas)  en  que  se  dividid  el  territorid  del  Im- 
perio. Sus  atribuciones  eran  administrativas  y  judiciales,  ejer- 
ciendo  la  inspeccidn  gubematiya  sobre  las  provincias.  Roma 
y  Constantinopla  tenlan  prefecto  propio,  el  cual  ejercia  su 
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autoridad  dentro  del  radio  de  estas  ciudades  y  k  cien  millaa  & 
BU  alrededor. 

Vicarios. — Eran  los  deiegados  imperiales  puestps  al  £rente 
de  las  didcesis  en  que  Be  dividian  las  prefecturas.  Los  gober- 
nadores  de  las  provincias  tienen  las  mismas  atribuciones  que 
en  el  periodo  anterior. 

§  26 

Antiguas  magistraturas. — De  algunas  de  ellas  subsiste  sola- 
mente  la  denominaei6n  con  que  se  las  habla  oonocido,  siendo 
meros  titulos  honorificos  que  los  Bmperadores  eoncedian.  Tal 
sucede  con  el  consulado,  la  cuestura  y  la  pretura,  que  no  con- 
fieren  atribuci6n  ninguna  de  las  que  habian  sido  propias  de 
dichos  cargos. 

£1  Senado  se  diyidi6  en  dos  cuerpos,  quedando  uno  en 
Roma  y  pasando  el  otro  k  Constantinopla,  pero  ya  no  tiene 
importancia  ni  prestigio. 
• 

§27 

Italia  y  las  provincias, — Concedido  k  todos  los  stibditos  del 
Imperio  el  derecho  de  ciudadania,  todas  las  ciudades  hubieron 
de  quedar  oonvertidas  en  municipios,  gozando  de  la  plenitud 
del  Derecho  romano,  y  organizdndose  andlogamente  k  oomo 
estaba  organizada  la  capital. 

Desaparece  la  distincidn  entre  provincias  imperiales  y  se* 
natoriales:  todas  se  hallan  ignalmente  gobemadas  por  deie- 
gados del  Emperador. 

Subsiste  la  diyisi6n  del  Imperio  en  prefecturas,  didcesis  y 
provincias,  y  hdllase  al  frente  de  cada  una  de  ^tas  el  gober* 
nador,  delegado  imperial.  La  provincia  constituia  un  cuer|)o' 
6  entidad  poUtica,  representada  por  una  Asamblea  general 
que  se  reunla  ordinariamente  una  vez  al  afio,  y  estaba  com- 
puesta  de  los  curiales  y  los  poseedores  libres,  siendo  neoesa- 
rio,  para  que  sus  acuerdos  tuviesen  car&cter  ejecutivo,  que 
los  sanoionase  el  presidente  de  la  provincia.  Las  ciudades  se 
organizan  en  forma  de  municipios,  gobemadas  por  la  Curia^ 
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que  presiden  los  Dimmviros,  Lob  excesivos  y  abrumadores  tri- 
butos  que  se  impusieron  A  estos  municipios,  fueron  cauea  de  su 
decadencia  y  po6traci6n,  debiendo  crearse,  para  defenderlos  de 
las  exigencias.del  poder  central,  el  cargo  de  Sindico  6  Defensor 
dvitoHs,  La  admini8traci6n  de  juBticia  Bigu6  como  en  la  ^poca 
precedente. 

§'28* 


Fuentes  de  Derecho, — Desde  el  instante  que  Roma  dej6  de  ser 
capital  del  Imperio,  el  Derecho  romano,  que  ya  en  los  tiltimos 
tiempoB  del  periodo  anterior  habia  terminado  bu  desenvolvi- 
miento  cientifico,  no  ofrece  mds  que  trabajos  de  mera  compi- 
laci6n;  pierde  el  cardcter  peculiar  que  hasta  entonceB  le  habla 
dktinguido,  advirti^ndoBe  la  notable  accidn  ejercida  en  su  or* 
ganismo  por  la  religi6n  cristiana,  que  derog6  principios  que 
habian  resistido  k  la  equidad  y  aljus  gentium.  Tal  es  el  car^c- 
ter  y  Ticisitudes  del  Derecho  romano  en  este  periodo:  veatnos 
ahora  bus  fuentes.  De  las  indicadas  en  el  periodo  anterior  no 
quedan  m^s  que  las  opiniones  de  los  antiguos  jurisconsultos  y 
las  Constituciones  imperiales. 

Ley  de  cUas, — Es  un  decretb'  de  Teodosio  II  y  Valentinia- 
no  UI,  por  el  cual  se  otorgaba  fuerza  de  ley  k  las  obras  de  los 
jurificonsultoB  Papiano^  Paulo,  Gayo,  Ulpiano  y  Modestino, 
debiendo  los  jueces  fallar  con  arreglo  k  ellas;  en  caso  de  dis- 
oordanda  entre  sus  p)areceres,  debian  atemperarse  &  la  opini6n 
de  la  mayoria,  prevaleciendo,  casp  de  no  haberla,  el  parecer  de 
Papiano. 

Campilaciones.^QeneTslmenie  contenian  ^stas  el  sinnd- 
mero  de  Constituciones  imperiales  que  andaban  dispersas.  Las 
primeras  que  aparecieron,  bien  que  de  cardcter  privado,  son, 
las  de  los  jurisconsultos  Gregorio  y  Herm6genes,  conteniendo 
la  primera  las  Constituciones  publicadas  desde  Adriano  hasta 
Constantino,  y  la  segunda  las  de  los  Emperadores  Diocleciano 
y  Maximiano. 

CddiffO  Teodosiano. — Refundidos  los  dos  anteriores  y  oom- 
pletados  por  el  jurisconsulto  Antioco  en  tiempo  del  Empera- 
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dor  Teodosio  II,  con  las  Constituciones  publioadas  con  poete- 
rioridad,  ee  form6  esta  Compilaci6n,  que  f u6  aceptada  en  Occi- 
dente  por  Valentiniano  III. 

Cddigos  Justinianeos. — Despu6e  de  haber  resuelto  en  las  cin- 
cuenta  decisiones  varias  dudas  que  en  casos  importantes  suscita- 
ba  el  ci^mulo  de  leyes  vigentes,  Justiniano  encarg6  &  una  C5o- 
mi6i6n,  compuesta  de  diecisiete  jurisconsultos  y  presidida 
por  Triboniano,  la  compilaci6n  de  toda  la  doctrina  del  Dere- 
cho  contenida  en  las  obras  cle  treinta  y  nueve  jurisconsultos^ 
con  facultad  para  escoger  libremente  los  textos,  aceptando  solo 
lo  vigente  y  prescindiendo  de  lo  anticuado  6  caido  en  desuso, 
pero  de  suerte  que  no  apareciese  contradicci6n  ninguna  entre 
tan  heterog6neos  elementos.  Tres  anos  emple6  la  comision  en 
llenar  su  cometido,  publicdndose  en  533,  con  el  nombre  de 
Digesto  6  Pandecias,  esta  Gompilaci6n,  dividida  en  cincuenta  li- 
bros,  eiguiendo  en  la  distribuci6n  de  materias  el  orden  estable- 
cido  en  el  Edicto  del  pretor,  y  prohibiendo  Justiniano,  para 
simplificar  el  Derecho,  que  se  hiciesen  comentarios  6  se  cita- 
sen  otros  textos  que  los  contenidos  en  dicha  C!ompilaci6n. 

Instituia, — Obra  tan  voluminosa  como  las  de  Pandectas,  no 
podia  ser  adecuada  al  estudio  elemental  del  Derecho,  y  por 
este  motivo  encomend6  el  mismo  En^>erador  k  Triboniano , 
Te6filo  y  Doroteo  la  redacci6n  de  un  trabajo  destinado  d  la  ins- 
trucci6n  juridica  de  la  juventud,  para  lo  cual  sirvi6  de  modelo 
la  obra  de  Gayo,  ini^til  ya  por  anticuada.  Tal  fu6  la  Instiiuta, 
dividida  en  cuatro  libros,  A  la  que  se  di6  al  mismo  tiempo  que 
autoridad  doctrinal,  como  obra  diddctica,  fuerza  obligatoria, 
como  texto  legal  vigente,  promulgdndose  en  la  misma  fecha 
que  las  Pandedas. 

Cddigo. — Como  quiera  que  la  'primera  Ck>mpilaci6n  publi- 
cada  resultase  con^radictoria  en  algunos  puntos  con  las  poste- 
riores,  dificultando  estas  antinomias  la  recta  aplicaci6n  del 
Derecho,  y  provocando  la  necesidad  de  publicar  varias  Consti- 
tuciones ademds  de  las  cincuenta  decisiones  ya  citadas,  encar- 
g6  el  Emperador  d  una  comisi6ii  de  jurisconsultos  la  revisi6n 
del  C6digo  primero,  A  fin  de  que  anadiesen  &  ^1  las  nuevas 
Constituciones  y  corrigiesen  las  antinomias  que  entre  dicho 
C6digo,  las  Pandecias  y  la  InstittUa  se  o^bservaban.  La  comi- 
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sion  llev6  &  cabo  este  trabajo,  publicdndose  con  el  nombre  de 
Codex  repetitce  prcelectianis. 

Novelas  (noviB  constiiutiones). — A  pesar  de  haber  quedado 
complete  el  cuerpo  del  Derecho  con  la  publicaci6n  de  las  com- 
pilaciones  mencionadas,  Justiniano  modific6  8U  obra  en  varios 
punto8  esenciales  por  medio  de  nuevos  decretos  publicados 
deede  el  ano  535  hasta  el  565;  ^poca  de  su  muerte;  despu^B  de 
la  cual  fueron  compilados  y  se  conocen  con  el  nombre  de 
Novelas. 

Instituciones.  —  Derecho  de  las  personas. — Advertimos  en 
este  punto  cambios  muy  notables,  debidos  A  la  influencia  del 
Cristianismo.  Subsistid  la  escldvitud,  pero  ademds  de  ser  ^Bta 
mucho  mds  suave,  se  favoreci6  la  emancipacidn. 

Derecho  de  familia. — En  el  matrimonio  se  da  mAs  impor- 
tancia  al  vinculo  moral  que  al  propiamente  jurldico;  se  dificul- 
ta  el  divorcio  y  pierde  su  consideracidn  legal  el  concubinato. 
Se  favorece  la  instituoidn  dotal  y  se  crea,  en  garantia  de  las 
dotes,  la  donacl6n  ante  nupcias,  m&s  tarde  Uamada  propter  nup- 
c/as.  La  patria  potestad  seolespoja  de  su  antiguo  cardcter,  pu- 
ramente  jurldico,  para  organizarse  segilin  la  ley  natural.  La 
mujer  emancipase  de  la  perpetua  tutela  en  que  se  la  tenLn,  y 
desaparece  aquella  diferencia  entre  la  agnacidn  y  la  cogna- 
ci6n,  que  habia  sido  como  la  nota  distintiva  y  caracteristica  de 
la  familia  romana. 

Derecho  real. — Todas  las  cosas  fueron  consideradas  nee 
m€Mcipi  y  toda  suerte  de  propiedad  como  romana,  desapare- 
ciendo  la  distincidn  entre  la  antigua  quiritaria  y  la  honitaria. 

Derecho  de  las  obligaciones. — El  pacto  adquiri6  eficacia  ju- 
ridica.  En  las  formas  de  obligar  desaparece  el  materiallsmo 
formulario  y  rigurdso  de  otras  ^pocas,  sobre  todo,  en  la  estipu- 
Iaci6n;  atribuyendose  fuerza  probatoria  A  los  documentos  en 
que  se  consignaban  por  escrito  los  contratos. 

Derecho  de  sucesidn. — La  novela  118  introdujo  un  camI)io 
eompleto  en  la  sucesi6n  intestada,  que  fund6  Justiniano  en  las 
leyes  naturales. 

Derecho  de  procedimientos. — Se  perfeccion6  el  establecido 
on  el  perfodo  anterior,  completdndose  con  la  aparici6n  de  la 
Queva  jurisdicci6n  eclesi^stica  ejercida  por  los  obispos,  y  que 
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alcanzaba,  no  s^lo  d  lo  espiritual  y  temporal  de  la  Iglesia,  si 
que  tambi^n  A  los  negocios  civiles  contra  los  cl^rigoe. 
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Oriente. — Deepu^  de  Justiniano  86I0  debemos  mencionar 
los  comentarios  que  de  bus  compilaciones  ee  hicieron,  tales 
como  el  de  Te6filo;  un  resumeii  de  las  Novelas,  debido  d  Ju- 
liano,  y  nuevos  deeretos  imperiales  que  hacian  mds  difieil  la 
inteligencia  y  aplicaci6n  de  los  G6digo&  Justinianeos.  Basilio 
Maced6n  emprendi6  el  trabajo  de  refundir  todo  el  derecho  de 
Justiniano,  vertiendo  al  griego  su  texto,  y  anadiendo  las  nue- 
vas  Constituciones  y  comentarios.  Esta  obra  la  llev6  d  t^rmino 
FU  hijo  Le6n  el  Fildsofo,  ddndola,  en  memoria  de  su  iniciador, 
el  nombre  de  Basilicas,  mds  tarde  o'evisadas  por  Constantino 
Porfirogeneta.  Le6n  el  Fil66ofo  public^  tambi^n  118  novelas. 
La  T^ltima  obra  juridica  de  importancia  que  produjo  el  Orien* 
te,  f  u6  un  manual  Uamado  HexcMblos,  oompuesto  por  Herme- 
nopulo  en  el  a&o  1346,  y  que  yiene  A  ser  una  segunda  y  algo 
aumentada  edici6n  de  las  Basilicas.  A  la  caida  del  imperio 
de  Oriente,  el  Derecho  greco-romano  alcanz6  fuerza  de  ley  en 
algunas  .partes,  y  aun  hoy  en  Grecia  se  consideran  las  Basi- 
licas como  cuerpo  legal.  Conquistada  la  antigua  Bizancio  por 
los  turcos  eh  1453,  el  Derecho  greco-romano  qued6  subsisten- 
te  86I0  para  los  cristianos. 

OccidenU. — Conserv6  esta  parte  del  imperio  el  Derecho 
romano  ante-justinianeo,  no  influyendo  en  ^1  la  divisibn  del 
Imperio.  La  invasi6n  de  los  bdrbaros,  que  establecieron  el  sis- 
tema  de  castas  6  sea  la  di6tinci6n  de  derechos,  tampoco  le  des- 
*  poj6  de  su  fuerza  legal  respecto  de  los  romanos  que  habita- 
ban  los  territorios  conquistados.  El  Derecho  romano  justinia- 
neo  se  conoci6  en  Occidente  cuando,  vencidos  los  ostrogodos 
ix>r  los  generales  del  Emperador,  yolvi6  temporalmente  la  Ita- 
lia d  BUS  dominios;  desde  entonces  rigieron  en  esta  parte  de 
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Occidente  las  colecciones  de  Justiniano,  &  trav^  de  todas  las 
iiwasiones  y  vicisitudes  por  que  ha  pasado. 

Desde  los  comienzos  de  la  Edad  media  haeta  el  Biglo  xii» 
no  aparece  ningdn  trabajo  juridico,  A  excepci6D  del  Brachylo- 
guSf  que  ee  un  breve  resumen  del  Derecho  romaDo;  pero  al  He- 
gar  la  epoca  en  que  despierta  el  espiritu  de  inyestigaci6n  en 
todaa  las  ciencias,  se  inicia  un  renacimiento  en  el  estudio  del 
Derecho  romano  y  aparece  en  Bolonia,  fundada  por  Irnerio,  y 
extendl^ndose  desde  alii  d  otroB  lugares,  una  escuela  de  juris- 
consultos  que,  activay  estudiosa,  bien  que  falta  del  poderoso 
aoxilio  de  la  historia  y  de  la  literatura,  couBigue  restaurar  el 
bvien  Bentido  juridico  de  los  antiguos  juriscoDsulibB  romanos, 
iofluyqpdo  notablemente  en  la  ciencia  del  Derecho;  tales  fue- 
ron  los  glosadores,  asi  llamados  por  bub  comentarios  6  glosas  & 
lafi  Compiladones  die  JuBtiniano.  Reunidas  estes  glosas  por 
Acursio,  Uegaron'd  obtener  tal  autoridad,  que  les  fu^  recono- 
dda  fuerza  de  ley  ante  los  Tribunales. 

Formaron  tambi^n  escuela  los  disclpulos  de  los  glosadores, 
teniendo  por  principal  ot^eto  el  estudio  de  las  glosas,  al  paso 
que  descuidaban  el  de  los  mismos  textos  legales  d  que  aqu^- 
llafi  se  referian,  lo  cual,  como  se  comprende,  conducia  d  un 
minucioso  y  rastrero  casuismo,  y  perjudicaba  el  conocimiento 
de  la£  verdaderas  leyes,  y  mds  ailin  la  inspiraci6n  de  los  altos 
principios  juridicos.  Llamdronse  BartoUsias,  siendo  Bdrtolo  y 
Baldo  BUS  principales  iniciadores. 

flabiendo  acudido  A  Italia,  ansiosos  de  estudiar  el  Derecho 
romano^  individuos  procedentes  de  varias  naciones  de  Europa, 
lafi  esGuelas  de  los  glosadores  y  bartolistas  f ueron  conocidas  en 
Francia^  Holanda,  Espana,  Inglaterra  y  Alemania,  despertdn- 
doee  en  todos  estos  paises  grande  afici6n  al  estudio  del  Dere- 
cho. Antes  que  en  las  demds  naciones  se  cultiv6  en  Francia 
oon  especial  predilecci6n,  alcanzando  el  Derecho  romano  fuer- 
za de  ley  en  su  regi6n  meridional.  Primeramente  hlzolo  tra- 
ducir  al  franco  elrey  San  Luis;  y  en  el  siglo  xvi  aparecen  tan 
notables  jurisconsultos  comentaristas  como  son  Cujas  (o  Cuja- 
cio),  fundador  del  m^todo  exegetico,  y  Donneau  (6  Donnellus), 
que  us6  por  vez  primera  el  procedimiento  dogmdtico  en  la  ex- 
])oeici6n  del  Derecho.  En  Holanda  estudiose  tambien  con  en- 
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tosiasmo  el  Derecho  romano,  sobresaliendo  Iob  c^lebres  juris- 
consultos  Vinonio,  Novdt  y  Schulting.  Vaccario,  jurisoonsulto 
lombardo,  explico  el  Derecho  romano  en  la  Universidad  de  Ox- 
ford, 8iendo  cultivado  su  estudio  por  otros  varios,  aunque  no 
alcanzo  nunca  fuerza  de  ley  en  Inglaterra;  y  por  i^ltimo,  se 
cultiv6  y  rigio  como  Derecho  positivo  en  Elepafia  varias  de  8U8 
instituciones,  y  siendo  hasta  ahora  base  6  complemento  de  las 
distintas  legislaciones  coexistentes  en  el  territorio  de  la  Pe- 
ninsula. 
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TfTULO    PRIMERO 

De  la  JiiBticia  y  del  derqplio. 

Definicidn  de  la  justicia.— La  justicia  (de  juri  stare)^  Be- 
gdn  la  deiinici6n  de  la  Instituta,  es  la  voluntad  firme  y  cons- 
tante  de  dar  k  cada  uno  lo  suyo.  (Constans  et  perpettia  voluntas 
sman  cuigue  iribuendi.  Inst,  pr.,  lib.  I,  tit.  I.)  Asi,  pues,  dirdse 
hombre  justo  solo  al  que  se  propone  y  realiza  el  bien  en  todos 
los  actos  de  su  vida,  no  al  que  linicamente  practica  algunos 
actos  justos  accidentales  6  aislados  (1). 

Distintas  acepciones  de  lapalabra  derecho.— Esta  pa- 
labra  ofrece  distintos  sen  tides: 

1.^  La  voz  derecho  (jus  dojuhere  djussus)  envuelve  la  idea 
de  mandato,  de  orden.  El  derecho  nos  ensefia  qu6  actos  deben 
6  no  deben  ser  realizados  en  nuestras  relaciones  sociales  con 
los  demds  indiyiduos,  y  los  cases  en  que^  segiin  las  circunstan- 
cias,  conviene  obrar  6  abstenerse.  El  derecho  es,  por  consi- 
guiente,  un  conjunto  de  preceptos  i  los  cuales  el  hombre  debe 
prestar  obediencia.  La  idea  de  mandate,  de  ordenr,  implica 


(1)  MM.  Ortolan,  Explie.  hist,  den  Itut.,  tit.  11,  num.  12;  Demangoat, 
f*tun  el^m.  de  dr.  rom,f  t.  I,  p.  10;  Acoarias,  /V«f«.  de  dr.  rom.,  2.*  edic,  tit.  T, 
ps'ig.  3. 
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la  necesidad  de  una  6anci6n,  de  una  coacci6n  material;  serli^. 
nula  completamente  la  eficacia  de  los  preceptos  del  derecho 
bI  el  hombre  pudiera  Bustraerse  d  ellos  sin  responsabilidad 
ninguna. 

2.^  La  palabra  jftt5  significa  muchas  veces  una  facultad  le- 
gal, una  prerrogativa  garantida  por  la  ley;  por  ejemplo,  el  de- 
recho de  poseer,  el  de  teetar,  el  de  eontraer  matrimonio,  elc. 
En  tal  sentido,  la  palabra  derecho  tiene  su  necesario  correlativo 
en  la  palabra  dehe^-;  ejemplo:  el  derecho  de  propiedad*es  la  fa- 
cultad de  gozar  y  disponer  de  una  cosa  sin  limitaci6n  ninguna; 
y  esta  facultad  tiene  8U  correlativo  en  el  deber  en  que  se  ha- 
llan  loB  demds  de  respetar  mi  propiedad.  El  deher  viene  &  ger^ 
pues,  la  antitesis  del  derecho. 

3.°  La  palabra  jus  se  usamuchas  veces  como  Bin6nima  de  la 
de  ley.  En  este  eentido  se  emplea  cuando.s^  dice,  por  ejemplo, 
que  tal  decisi6h  de  los  tribunales  es  conforme  k  derecho  (1). 
Definici6n  de  l&Jurisprudencia. — La  jurisprudencia  es 
el  conocimiento  6  ciencia  de  lo  que  sea  conforme  6  contrario  al 
derecho.  (Justi  aique  injusii  scieniia,) 

Los  que  se  hallan  versados  en  esta  ciencia  Udmanse  jui'is- 
consulii  6  jurisprudentes  y  mAs  simplemente  prudentes.  Segi!in 
Justiniano  (Inst.,  §  1,  lib.  I,  tit.  I),  la  jurisprudencia  compren- 
de  ademds  el  conocimiento  de  las  cosas  divinas  y  hunianas  (divp- 
narum  aique  humanarum  rerum  noiitia),  Varias  son  las  opiniones 
acerca  del  sentido  de  estas  lUtimas  palabras;  consideramos  la 
mds  fundada  interpretaci6n  la  que  pretende  descubrir  en  ellas 
una  alusi6n  al  derecho  religioso.  La  jurisprudencia  debia  com- 
prender,  pues,  el  conocimiento  de  los  principios  que  presidian 
k  la  organizaci6n'del  culto  y  del  sacerdocio  (2). 

Reglas  del  derecho. — Las  reglas  del  derecho  son:  vivir 
honestamente;  no  daiiar  d  nadie;  dar  d  cada  uno  lo  suyo. 

1.^     Yivir  honestamente  (honesti  vivere)  es,  ante  todo,  una  re- 

(1)  Para  mka  detalles  ao«Mroa  de  estas  nooiones  preliminares ,  y^aiiHe 
MM.  Boisteli  Cour§  dim,  de  dr,  natur,  et  de  phUosophie  du  droit,  p.  86  y  sig.;  Van 
Wetter,  Coura  eUm.  de  droit  rom.,  Introduo.,  tit.  I,  §  2,  p.  10  y  sig. 

(2)  Y^anse  en  este  sentido  k  MM.  Ortolan,  Eacplie.  hiet.  dee  Inet.,  tit.  II, 
num.  14;  Aooarias,  Pr4c.  de  dr.  rom.y  2.*  edic,  tit.  I,  p.  6  y  nota  1.  Comp.  BOC. 
Demangeat,  Court  eUm.  de  dr.  rom,,  p.  11;  Van  Wetter,  Court  elim.  de  dr.  rom,^ 
tit.  I,  §  2,  p.  18  y  14,  y  S  8,  p.  26  y  27. 
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gla  de  moral.  La  moral  es  un  conjunto  de  preceptos  A  los  cua- 
lea  .el  hombre  debe  aoomodar  todos  los  actos  de  su  vida.  El  de- 
recho  y  la  moral  concurren  tnuchas  vecee  al  objeto  de  realizar 
el  bien.  Ejemplo:  el  derecho  conviene  con  la  moral  en  impe- 
dir  que  nn  padre  case  con  su  hija.  No  se  confunden,  sin  em- 
bfiurgo,  el  derecho  y  la  moral;  el  jurisconsulto  Paulo  ha  deslin- 
dado  claramente  sns  respectlvos  campos  cuando  ha  escrito:  Non 
ornne  quod  licet  honesium  est,  Ya  se  ha  dicho  antes  que  las  obli- 
gadones  de  derecho  se  hallan  sancionadas  por  medios  mate* 
riales  de  coerci6n;  los  deberes  de  moral  s61o  tienen  su  6anci6n 
en  la  conciencia. 

2.^  No  danar  d  nadie  (alterum  non  Icedere)  es  s61o  una  regla 
de  derecho. 

3.*^  Dar  d  cada  uno  lo  suyo  (suum  cuique  trihuere)  es  otra  re- 
gla de  derecho;  la  moral  pide  que  se  ame  al  pr6jimo  como  A  si 
mismo;  no  es  bastante  abstenerse  de  obrar  mal,  es  necesario 
que  se  haga  el  bien  (Inst.,  §  2,  lib.  I,  tit.  I)  (1). 

Divisidn  del  derecho.— El  derecho  se  divide  en  publico  y 
privado. 

El  derecho  publico  (jus  publicum) ^  tiene  por  objeto  la  consti- 
tucion  del  Estado,  la  distribuci6n  de  los  poderes,  la  organiza- 
ci6n  de  la  fuerza  piiblica,  las  relaciones  de  los  gobernantes  con 
loB  gobemados  (quod  vd  statum  ret  romance  spectat.  Inst.,  §  4, 
lib.  1,  tit.  I.) 

El  derecho  privado  (jus  privatum)  tiene  por  objeto  las  rela- 
ciones de  los  hombres  entre  si,  los  derechos  y  deberes  recipro- 
008  de  los  particulares  (quod  ad  singulorum  utilitaiem  pertinet, 
Inst.,  ibid.). 

El  primero  estd  por  encima  de  las  convenciones  particula- 
res; el  segundo;  por  el  contrario,  es  susceptible  de  todas  las 
modificaciones  con  que  las  partes  quieran  alterarlo  y  aun  pue- 
den  renunciar  A  ^1  completamente. 


(1)     Sobre  la  distmoi6n  entre  la  moral  y  el  dereoho,  y^ase  M.   Boistel, 
ob.  oit.,  niim.  56  y  tdg.^  p.  91  y  dg. 
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TiTUJLiO   II 

Del  derecho  natural,  del  dereclio  de  grentes 

y  del  dereclio  civil. 

Primera  divisidn  del  derecho  privado.— Derecho  civiJ, 
derecho  de  gentee. 

El  derecho  privado,  bajo  el  punto  de  vista  de  su  origen  y 
de  BU  aplicaci6n  mds  6  menos  amplia,  se  divide  en  derecho  ci- 
vil y  derecho  de  gentes. 

El  derecho  civil  es  el  con  junto  de  leyes  que  son  propias  de 
lo8  miembros  de  la  naci6n  en  que  se  han  promulgado.  Asl  el 
derecho  civil  ronmno  se  aplica  66I0  d  los  ciudadanos  romanos 
(quod  quisque  populus  ipsi  sihijus  consiiiuit,  idipsius  proprium 
civitatis  est,  vocaturque  jus  civile,  Instit.,  §  1,  lib.  1,  tit.  II). 

El  derecho  de  gentes  es  el  conjunto  de  leyes  comunes  d  to- 
dos  los  hombres,  tanto  d  los  peregrines  como  A  los  ciudada- 
nos, sea  cualquiera  la  nacionalidad  A  que  pertenezcan  (quod 
TMturalis  ratio  inter  omnes  homines  constituit,  Instit.,  ibid.), — 
Conviene  hacer  notar  que  .el  derecho  de  gentes  de  que  aqui 
tratamoB  nada  tiehe  de  comi^n  con  el  derecho  intemacional,  k 
que  los  romanos  dieron  tambi6n  el  nombre  A.ejus  gentium  (1). 
Este  i^ltimo  se  ocupa  de  las  relaciones  entre  los  Estados,  y  por 
consiguiente,  constituye  una  rama  del  derecho  ptiblico  (L.  5, 
D.  De  pact,,  lib.  II,  tit.  XIV). 

Diferencias  entre  el  derechx)  civil  y  el  derecho  de 
gentes . 

1.^  Bajo  el  punto  de  vista  del  origen. — El  derecho  civil  de- 
riva  de  la  voluntad  del  legislador  que  lo  promulga.  El  derecho 
de  gentes  nace  de  la  conciencia  humana. 

2.®  Bajo  el  punto  de  vista  de  la  latitud  de  su  aplicactdn. — El 
derecho  civil  obliga  s61o  A  los  que  son  miembros  del  Estado; 
el  derecho  de  gentes  aplicase  d  las  relaciones  entre  todos  los 
hombres,  sin  distinci6n  de  nacionalidades.  Esta  es  la  clasifiica- 

(I)  El  sombre  oliaioo  del  dereoho  intemaoional  es  el  dejwfetiale  6  dere- 
cho de  l&s  negooiaoiones  y  de  la  diplomaoia.  Vdase  k  eate  objeto  M.  Sumner 
Maine,  L'ancien  droits  vertido  del  inglds  por  M.  Conrcelle  Senenll,  p.  44  y  sig.; 
WUlems,  Droit  pttbl.  rom.f  8.*  edxoi6n,  p.  42S  y  gig. 
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ci6n  m&s  racional,  la  m&B  feounda  en  consecuencias  prdcticas 
y  la  mis  generalmente  aceptada  entre  los  romanos.  Esta  es 
tambi^n  la  que  se  admite  por  la  Facultad  d^  Derecho  de  Paris. 

06s«^i;acion€5.— La  Instituta  (pr. ,  lib.  I,  tit.  II)  establece, 
segdn  Ulpiano,  otra  divisidn  del  derecho  privado,  pues  4  los 
dos  primeros  elementos — derecho  civil  y  derecho  de  gentcs — 
anade  como  tercero  el  derecho  natural,  que  es  el  con  junto  de 
reglas  comunes  &  los  hombres  y  &  los  animales.  Asi,  el  instin- 
to  de  conservacibn^  la  uni6n  del  macho  y  de  la  hembra,  la  pro- 
CTeaci6n  y  educaci6n  de  los  hijos,  son  actos  comprendidos  en  la 
esferadel  derecho  natural.  Pero  como,  en  realidad,  tales  actos 
no  son  m&8  que  leyes  fisicas  del  instinto,  que  no  presuponen 
inteligencia  hi  responsabilidad^  repugnan  d  la  noci6u  del  de- 
recho, y  nos  precisan  d  separar  del  derecho  privado  este  tercet 
clemento  (1). 

Segunda  divisibn  del  derecho  privado. —Derecho  escri- 
to;  derecho  no  escrito. — Bajo  el  punto  de  vista  de  las  fuentes 
originarias  del  derecho  privado,  se  clasifica  en  derecho  escrito 
(scriptum)  y  no  escrito  (non  scriptum).  (Instit.,  §  3  eod). 

Derecho  escrito.— Es  aquel  que  proviene  de  la  voluntad 
del  legislador,  formulada  y  promulgada;  y  no  escrito  es  el  que 
nace  de  la  voluntad  tAcita  revelada  por  la  tolerancia  que  dis- 
pensa  d  los  usos  repeti^os  y  generales  del  pueblo  (jus  moribus 
consiituium).  No  se  crea,  pues,  que  la  distinci6n  consiste  en  la 
circunstancia  de  haberse  6  no  reducido  k  material  escritura. 

Diyisi6n  del  derecho  escrito. — Varias  fueron  en  Roma 
las  fuentes  del  derecho  escrito:  las  leyes,  los  plebiscites^  los 
senado-consultos,  las  Constituciones  de  los  Emperadores,  los 
edictos  de  los  magistrados  y  las  respuestas  de  los  prudentes. 

lAley  eB  una  regla  estatuida  por  una  autoridad  superior,  & 
la  que  se  debe  prestar  obediencia. 

fl)  MM.  de  Fresquet,  Tr.  elirn.  de  dr.  rom.,  t.  I,  p.  9  y  10;  Ortolan, 
AM«p2fc.  kiat.  dea  Inat,  t.  II,  n.  19;  Demangeat,  Oour»  eUm,  de  dr.  rom.,  t.  I, 
l>.  15;  Aocarias,  /Vtfc.  de  dr.  rom.,  2.*  edio.,  n.  6,  p.  14;  Boistel,  Caurs  eUm.  de 
dr.  jwvter.  et  de  phUoaaphie  du  droit,  p.  81;  Labb^  et  Haohelard  en  sns  Leooio- 
iie«.— V.  tamH^n  Sohilling,  LehrbuehJUr  InstittUionem  und  GeechicJUe  det  rom, 
Pritatrtohia  (Leipsiff,  1887;,  t.  II,  p.  88;  de  Savigny,  Sietem.,  t.  I,  p.  418;  Mayns. 
Goure  de.  dr,  rom.,  8.*  edic,  t.  I,  §  89,  p.  376;  Brocher,  Etud.  hiet.  et  phUoeoph, 
9ur  la  legitime  et  lea  reaervea,  p.  20;  Namnr,  Coura  d*Inatit.,  2.*  edio.,  t.  I,  fi  4, 
'  p.  81;  Sumner  Maine,  traduddo  del  inglte  por  M.  Goorcelle-SeneTiil,  p.  61  y  sig. 
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Punciones  del  poder  legislative  en  Roma.— Durante  la 
epoea  de  los  reyes  y  antes  de  Servio  Tulio,  la  ley  se  yotaba  en 
Ips  comicios  por  curias;  despu6s  de  Servio  Tulio,  en  los  comi- 
cios  por  centurias  (1).  Sin  embargo^  aun  con  posterioridad  & 
esta  ^poca,  encontramos  leyes  votada^  en  los  comicios  por  cu- 
rias, principalmente  por  lo  que  se  refiere  A  las  abrrogaciones  y 
k  los  testamentoB. 

Tenia  la  iniciativa  para  la  convocaci6n  de  las  centurias  un 
magistrado  del  orden  senatorial  (senaiorio  magisiratu  inierro- 
gante)f  como,  por  ejemplo,  un  c6nsul^  utf  dictador,  un  pretor; 
y  este  magistrado  no  podia  presentar  al  voto  de  los  comicios 
el  proyecto  de  ley  sin  que  precediera  la  autorizaci6n  del  Sena- 
do  (ex  senatus-consulto  tulerit).  La  ley  votada  en  los  comicios 
*  por  centurias  debia  recibir  en  un  principio  la  6anci6n  de  los 
patricios  reunidos  en  los  comicios  por  curias.  (Patrum  auciari- 
fas,  Instit.,  §  4,  eod.) 

El  plehiscito  es  una  decisibn  que  votaban  los  plebeyos  en 
los  comicios  por  tribus,  k  propuesta  de  un  magistrado  del  or- 
den plebeyo  (plebeio  magistratu  ifUerroganie),  Treinta  y  cinco 
tribus  6  distritos  habia  en  Roma;  halldbanse  constituldos  con 
un  car&cter  democr&tico  que  hacla  desaparecer  toda  diferencia 
de  raza,  de  edad  y  de  fortuna.  En  las  votaciones  generales  cada 
tribu  tenia  una  sola  voz;  en  el  seno  de  cada  tribu  los  sufragios 
se  emitian  individualmente.  En  los  primeros  tiempos  los  ple- 
biscites, formados  solamente  por  los  plebeyos  {plehs),  necesita- 
ban  la  aprobaci6n  del  Senado  y  la  sanci6n  de  los  patricios  en 
los  comicios  por  curias.  La  clase  patricia  no  form6  parte  desde 
luego  dfe  lo8  comicios  por  tribus,  y  durante  mucho  tiempo  negd 
autoridad  legislativa  d  las  resoluciones  que  tomaban  los  ple- 
beyos, resisti^ndose  &  prestarles  acatamiento.  Pronto,  sin  em- 
bargo, las  tres  leyes  Valeria  Horacia,  Publilia  y  Hortensia, 
vinieron  &  disponer  que  los  plebiscites  tuviesen  f uerza  obliga- 
toria  para  los  dos  6rdenes,  quedando  asimilados  A  las  leyes 
{Instit.,  §  4,  lib.  I,  tit.  II).  Por  el  mismo  tiempo  bubo  de  des- 
aparecer, segiin  todas  las  probabilidades,  la  nece^idad  de  la 
aprobaci6n  del  Senado  y  de  la  confirmaci6n  de  los  patricios, 

(1)     y^anse  aoeroa  de  esta  reforma  de  Servio  Talio,  MM.  Bodi^re,  La  grand* 
jun9contulte»t  p.  16  y  sigs.;   Willems,    Droit  publ.  rom.^  8.*  edic,  p.   166  y  sigs. 
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<X)n  la  coal  vino  &  ser  el  plebiecito  una  obra  comi^n  de  todo  el 
pueblo  (p&pulusj  J  no  exclusiva  de  loe  plebeyos  fpMs)  (1). 

Las  leyes  y  los  pleblscitos  solian  tomar  bu  nombre  de  los 
magistradoB  que  las  iniciaban. 

El  senado-consulto  es  un  acuerdo  del  Senado  {senatus-con- 
nullum  e^t  quod  Senatus  jubet  atque  consHtuit),  Durante  los 
tiempoB  de  la  Rep\!iblica  los  Benado-oonsulios  no  fueron  otra 
cosa  mds  que  actos  adminifitrativoB,  politicos  6  de  derecho  pd- 
blioo;  no  tenian  relacidn  con  el  derecho  privado  ni  afeotaban 
al  inters  de  los  particulares.  Con  el  Imperio  bo  realiza  una 
transformacibn,  que  la  Instituta  (§  5)  explica  por  un  motivo 
algo  pueril.  £1  pueblo  romano,  dice,  hablase  de  tal  suerte  acre- 
centado,  que  ya  llegd  d  ser  imposible  convocarlo  en  masa  para 
la  formaci6n  de  las  leyes;  por  lo  cual  pareci6  conveniente  con- 
sultar  al  Senado.  En  la  ^poca  de  Tiberio  los  senado- consultos 
BUBtituyeron  por  completo  &  los  plebiscitos  (2). 

.El  Senado  se  hallaba  compuesto  de  ordinario  por  ciudada- 
noB  que  desempenaban  6  habian  desempenado  magistraturas, 
<K)ino,  por  ejemplo,  los  curules,  y  que  adem^  gozaban  de  cier- 
ta  posicion  de  fortuna  (3).  Debase  A  los  senado-consultoB  el 
nombre  de  los  cdnsules  (S-C.  Trebeliano)  6  de  los  Enaperado- 
res  (S-C.  daudiano)  Hajo  cuyo  gobierno  se  habian  promul- 
gado. 

Constituciones  imperiales. — Reciben  este  nombre  las  de- 
<;ifiion^  de  los  Emperadores.  Segtin  Iob  t^rminoB  de  la  ley  de 
imperio  Vespasiani,  impropiamente  llamada  lew  rSgia  por  Ui- 
piano  (L.  1,  pr.,  D.  De  consi.  princ.,  lib.  I,  tit.  IV)  y  por  Jus"- 
tiniano  (Inst.,  1. 1,  tit.  II,  §  6),  el  imperium  se  conferia  al  nue- 
vo  Emperador  cuando  era  elevado  al  solio;  el  pueblo  abdicaba 
en  bub  manos  todos  los  poderes  y  le  investia  con  todas  las  ma- 
gistraturas.  De  aqui  «e  deriy6  indudal)lemente  la  potestad  que 


(1)  KV.  Aocarias,  ob.  oit.,  2.*  edio.,  num.  U,  p.  29»  texto  y  nota  1;  Ka- 
mnr,  Coun  d*InatU.f  2.*  edic,  t.  I,  §  16,  p,  21  y  22;  Eivier,  Introduet.  hitt.  nu 
dr.  rom.,%  61,  p.  147;  WiUems,  Dr.  publ.  rom.,  3.*  edio.,  p.  186y  siffs. 

(3)     Y.  la  nota  1,  p.  64. 

(3)     ConsdLtese  aoerca  de  este  pnnto  el  erudito  Ettudu>  Bchrt  el  senado  ro 
rmono,  pnblicado  por  If.  Domeng^et;  Beo.  prof,  de  dr.  franc,  1,  86,  p.  462  y  Big. 
Vtose  tambidn  If.  WUlems,  Dr.  publ,  rom.,  8.*  edio.,  p.  193  y  sig. 
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tUTO  el  Emperador  de  promulgar  Constituciones  con  Euena  d» 
ley  (iDBtit.,  §  6). 

Tiea  eran  los  6rdenee  de  Confitituciones  imperiales: 

1."  Lob  edictos  {edicta).  Ea  bq  calidad  de  magiBtrado  in- 
reatido  del  imperium,  teote  el  Emperador  el  jm  edicendi,  de- 
recho  de  ezpedir  edictos,  eEto  eB,  dispoBiciooeB  getjerales  cd- 
yos  efectoe  miraban  al  porvenir. 

Como  magistrado  invefitido  de  lajurisdiclio,  el  Emperador 
teola  el  derecho  de  dai  rescriptos  y  decretoB. 

2.°  Loa  rescriptos  (rescripta).  El  Emperador  podia  ser  con- 
Bultado  por  loa  magiBtrados  inferiores  6  por  los  particulareB 
acercade  la  solucidn  de  algi^n  punto  de  derecho,  y  en  tal  caso 
estatula  de  una  manera  especial,  dictando  una  sentencia  qve 
se  llamaba  rescriplo  y  tambi^n  jwdscripltones,  epiilolce. 

Z.°  LoB  decretoB  (deereta).  En  determinados  litigioB  podfa 
el  Emperador  conetituirse  en  juez,  ya  de  hecho,  yade  derecho. 
EetaB  sentencias,  que  eran  inapelables,  UamAbanse  deeretos. 
Lob  rescriptos  y  decretoe  hacfan  referencia  4  lo  paeado.  Dicta- 
dos  con  ocaaitin  de  uq  litigio  presente,  no  tenlan  mds  objeto 
que  interpretar  el  derecho  vigente  al  tiempo  de  bu  promulga- 
ci6n.  Bin  alterarlo,  por  lo  que  venlan  k  ser  verdaderas  leyes  ia- 
terprstativas. 

Loe  edictos  de  los  magiatrados  formabao  el  derecho  honora- 
Ho,  que,  inspirado  en  los  principios  de  juaticia  y  de  equidad, 
tenia  el  triple  objeto  de  robustecer,  completar  y  corregfr  el  de- 
recho civiljadjuvandi,  tel  aupplendi,  ttl  eorrigendi  juris  ettilit 
ffratiaj.  Lob  pretores,  en  realidad,  unlan  k  su  eardcter  de  ma- 
gistradoe  el  de  legisladores;  el  pistor  pere^rino  entendla  de  laa 
onestionea  aurgidaa  entre  loa  extranjeros  y  probablemente  do 
las  que  ocurrieran  entre  extranj'eros  y  romanos;  el  pretor  urba- 
no  jnzgaba  tan  e6Io  los  litigioe  entre  ciudadanoa  romanoe,  pero 
muchae  veces  tomaba  del  pretor  peregrino  las  reglas  del  dere- 
cho de  los  extranjeroa  que  tenlan  dtil  aplicacidn  &  los  ciuda- 
danoa. Cada  pretor,  ol  entrar  en  el  ejercicio  de  au  cargo,  pa- 
blicaba  an  edicto  en  el  cual  se  contenian  Ibb  reglas  6  prind- 
pioa  que  habta  de  aplicar  durante  bu  adminl8traGi6n ,  edicto 
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que  una  vez  pablicado,  ya  no  podia  modificarse  (edicium  perpe- 
iiHm)j  por  haberlo  mandado  asi  la  ley  Cornelia,  ni  tenia  efica- 
da  pasado  el  periodo  de  aqnella  inagiBtratura  (1),  bien  que» 
por  fortuna,  Bolia  suceder  que  la  mayor  parte  de  las  reglas  con- 
Bignadas  por  un  pretor  en  su  edicto  aparecian  transcritas  en 
lo8  edictds  de  bus  BQcesores  en  la  pretura.  A  la  dispo8ici6n  que 
Be  iba  perpetuando  por  medio  de  este  trdnsito  de  uno  en  otro 
edicto,  Uamdbasele  ediclum  translaHHum  6  tralatitium, 

Cuando  el  pretor  introducla  dlBpoBiciones  nuevaB  en  el  edic- 
to, ^te  llevaba  el  nombre  de  edietum  novum.  Fijdbase  el  edic- 
to sobre  tablillas  de  madera  blanca  ("in  alho)  y  se  colocaba  de 
manifiesto  en  el  forum. 

El  edicium  (Bdilitium  era  el  que  publicaban  los  ediles  ciiru- 
leB,  magistradoB  que  tenian  d  bu  cargo  la  policia  de  Iob  merca- 
doe.  Allado  de  aquellos  edictos,  pero  con'importancia  secun- 
daria, se  colooaban  los  que  expedlan  los  ceuBores  (Uges  censo- 
ria)  y  los  tribunes  de  la  plebe.  He  aqul  por  qu6  siendo  la  f  uen- 
te  de  estos  edictos  la  magistratura  ("honor),  Uam^base  4  todo  su 
conjunto  derecho  honorario  ^jus  honorarium). 

Desde  Julio  Ctear  venia  Binti^ndose  la  necesidad  de  com- 
pear y  ordenar  Iob  edictos  sucesivamente  publicados;  Aulo  Ofi- 
Ho,  juriscouBulto  que  gozaba  en  aquella  6poca  de  gran  estima, 
emprendid  un  trabajo  decompilaci6n,acerca  delcualcarecemos 
de  noticias  poBitivas.  Estaba  reservado  &  Juliano,  pretor  en 
tiempoB  del  imperio  de  Adriano,  el  m^rito  de  ordenar,  bajo  el 
nombre  de  edicto perpeitco'poT  excelencisif edietum  perpetuum) (1), 
una  oompilaci6n  que,  aparte  haber  merecido  la  favorable  cen- 
Bura  del  Emperador  y  del  Senado,  ha  gozado  de  inmensa  au- 
toridad  y  proyoc6  m^  adelante  Iob  trabajos  de  interpretaci6n 
de  muchoB  jurisconsultos  clisicos,  figurando  Ulpiano  entre  los 
to&&  notables  (2). 

es,  que  el  edioto  publicado  por  el  pretor  debia  conservar  de  una  xnanera  con- 
tinna  y  peraistente  vn  fnena  obligatoria  durante  todo  el  periodo  de  una  ma- 
gistratara. 

(1)  Se  eonoibe  f&oilmente  la  nneva  signifleaoi6n  del  a^'etivo  jperpetuumf 
pnee  qne  el  edioto  de  Jnliano  reoibi6  fnerza  de  ley  definitiva. 

(2)  Aeeroa  del  deearroUo  del  dereoho  pretoriano,  v^anse  MM.  Snmner  Mai- 
ne, ob.  eit.,  p.  61;  Bodi^re,  ob.  cit.,  p.  GO  y  sigs.;  Accarias,  ob.  cit^  2.*  edici6n» 
t.  I,  nuns.  19  y  90,  p.  86  y  gigs.;  WUlems,  Dr.  publ.  rom.,  8.^  edio.,  p.   358. 
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Eran  las  RESPUESTAfi  de  los  pbudentes,  dictdmenes  que» 
oralmente  6  por  escrito,  daban  los  jurisconsultos  d  los  litigan- 
tes  6  d  los  jueces. 

Al  principio,  bastaba  inspirar  confianza  al  pi!iblico  para 
emitir  estos  dictdmenes;  las  opiniones  expuestas  por  un  juris- 
coDSulto  con  motivo  de  un  litigio,  b61o  tenian  el  valor  que  pu- 
diera  darles  el  prestigio  que  k  la  opini6n  pi!iblica  mereciera  el 
nombre  de  su  autor;  el  juez  quedaba  perfectamente  libre  para 
determinar  su  juicio  en  armonla  con  su  convicci6n  personal  y 
con  entera  independencia.  Pero  Augusto  cre6  al  lado  de  los  ju- 
risconsultos ordinarios  (1)  un  orden  de  jurisconsultos  oficiales, 
&  quienes  confiri6  el; us pudlice  respondendi ex  avtCioritate  prin- 
cipis  6  sea  la  permissio  jura  condendi  (2).  A  pesar  de  habecse 
acrecentado  con  esto  su  influencia,  la  autoridad  de  los  juris- 
consultos no  perdi6  su  cardct^r  meramente  doctrinal  que  no 
coartaba  la  libertad  del  juez  (3). 

Adriano  vino  k  completar  la  obra  de  sus  predecesores  dan- 
do  luerza  obligatoria  k  las  respuestas  de  los  jurisconsultos  ofi- 
ciales  en  caso  de  unaniinidad  (4). 

(1)  En  efeotOy  despuds  de  la  reforma  de  Augiuto  la  profesidn  de  jorisoon- 
sTilto,  esto  ee,  la  facnltad  de  dar  consejos  &  loe  clientes,  oontinad  siend^  on 
derecho  general.  Lo  unico  que  cabe  preenmir,  es  qne  entrara  en  la  poUtioa 
de  Angosto  la  idea  de  proourarse  k  bxjl  alrededor  ana  faena  qne  dominara  vn. ' 
la  opini6n,  y  que  al  distingtdr  oon  el  seUo  del  favor  imperial  &  determi- 
nadoB  jnrisoonsoltoe,  llevaba  el  propdeito  de  convertirlos  en  personajee  com' 
pletamente  aikotos  k  su  persona,  al  propio  tiempo  que  pretendia  rebajar  la 
estima  de  aquellos  que  no  le  hubiesen  merecido  aqaeUa  diBtinoi6n.  V.  M.  tfa- 
ohelard,  OhBtrvac.  tur  let  regpont,  prudenHum:  Bevieta  de  legulacidn  de  1871,  pli- 
gina  644.  Tal  es  tambi^n  la  opini6n  de  H.  Accarias,-iV^.  de  dr.  rom.,  2/  edi- 
oi6n,  tit.  I,  niim.  29,  p.  44  y  sig. 

(2)  No  vemos  en  esto  mfcs  que  una  sola  4  id4ntioa  £acultad  y  noa  para- 
ge dlHoil  encontrar  una  di8tinci6n  sensible  entre  el  jut  retpendendi  ex  awtori- 
tate  principi*  y  el  permis9um  eat  jura  eondere.  Esta  es,  por  otra  parte,  la  opinion 
sustentaday  demostrada  hasta  la  evidenoia  por  Maebelard,  loo.  cit.,  p.  66SI 
y  sig.,  en  opoBici6n  k  la  que  defienden  MM.  Bodin  y  Demangeat.  Gomp.  Ae- 
oarias,  loo.  cit.,  p.  46. 

(8)  Savigny,  Tr.  de  dr.  rom.,  (Trad.  Guenoux),  tit.  I,  §  26,  p.  IBl-^  Gtiraudy 
jHUt.  de  dr.  rom.,  p.  90,  y  Bodi^re,  Le§  grand*  jurifconndtw,  p.  60,  opinan,  por 
el  oontrario,  que  las  respuestas  de  los  jurisconsultos  ofioiales  fueron  obliga- 
torias  s61o  desde  el  reinado  de  Augusto. 

(4)  Por  la  palabra  reapueitas  no  deben  entenderse  tan  s61o  las  respuestas 
propiamente  dichas  k  las  consultas,  sino  tambidn  las  opiniones  emitidas  motn 
propio  en  una  obra  doctrinal  iopintone»).  Sic  M.  Aocarias,  loo.  oit.,  p.  46.  No 
admitimos,  pues,  la  opini6n  de  M.  Bodin,  Bev,  hist,  de  -dr.  /r.,  tit.  IT,  p.  197  jr 


LIBBO  PSIHXSO  69 

JuBtiniano  con  bus  trabajoB  de  codificaci6n  ech6  por  tierra 
la  antoridad  de  loB  jurisoonBultos,  que  desde  aquel  momento 
vino  d  ser  iniitil  (1). 

Derecho  no  escrito. — Bajo  el  Imperio  este  derecho  ha  per- 
dido  su  antoridad  primitiva.  Constantino  en  una  de  bob  consti- 
tnciones,  mientras  teconoce,  poi:  una  parte,  la  importancia  de 
la  ooBtumbre,  declara  por  otra  que  no  debe  prevalecer  sobre 
una  ley.  €  Consuetudinis  Uiusque  longizm  non  vUis  auctoritat 
est;  sed  non  usque  ad  eo  sui  valitura  momento^  est  QUi  raHanem 
vineat^  aut  legem»  (L.  2,  C.  Qum  sit  long,  consueL,  lib.  VIII, 
tit.  LIU)  (2). 

Clasificaci6n  de  las  materlas  del  derecho  prlvado.— Bl 
derecho  privado  tiene  por  objeto:  las  personas^  las  cosas^  las  ae* 
Clones.  (Omnejus  quo  ntimury  vel  ad  personas  pertinety  vel  ad 
res,  vel  ad  actionesj  Eeta  clasiQjCacidn  dada  por  Gayo  cb  la  que 
reproduce  Justiniano  en  la  Instituta  (3). 

Divisi6n  de  la  Instituta. — La  Instituta  de  Juatiniano  ge 
i»mpone  de  cuatro  libroB.  El  primero  trata  de  laB  personas;  el 
segundo,  el  tercero  y  Iob  cinco  primeros  tltulos  del  cuarto 
60  ocupan  de  laa  cosas;  el  roBto  de  este  i^ltimo  habla  de  las 
acciones. 


^9-9  V^^  niega  ftierza  iiunediata  de  ley  k  los  eseritos  de  Iob  jmisooxuroltos 
TiTCM  atin  y  ooneede  86I0  eita  antoridad  k  las  obras  qnjB,  despadfl  de  fallecidos 
sua  autores,  lian  sido  oonsagradaa  por  senado-eonBtilto  6  •constituoionoB  im- 
periales. 

(1)  Ytose,  k  mayor  Abondamiento,  aceroa  de  toda  eeta  materia,  MM.  Or- 
tolan, Explio.  hiat.  de  lat  Inatit.,  1. 1,  nnms.  844  y  860;  De  Fresqnet,  Tr.  dim.  de 
dr.  rom.,  t,  I,  p.  88;  Namnr,  CoHrg  tTIntLf  2.*  edic,  t.  I,  §  88,  p.  88;  Mayns, 
Owrt  de  dr.  rom.,  t.  I,  §  86,  p.  188  y  187,  texto  y  nota  8;  Snm\ier  Maine* 
L'emeien  droit,  p.  88  y  sig.,  y  sobre  todo  M.  Olasson,  Ettudio  eobre  el  j%u  ree^ion- 
dendi,  Jkiaa.  87. 

(9)  Este  texto  ha  dado  Ingar  k  numerosas  interpretadones,  que'  ha  resu- 
Boido  M.  Yangerow,  Lerhb,,  t.  I,  9  16.  De  todas  snertes  la  interpretaoi6n  que 
parece  predominar  es  la  que  rapone  que  una  costumbre  local  no  debia  pre- 
ralecer  contra  la  expresa  disposioi6n  de  una  ley  especial  6  contra  el  espiritu 
de  una  ley  general.  Sic  MM.  Demangeat,  t.  I,  p.  IOB;  Yan  Wetter,  t.  I,  §  H, 
p.  94  y  36;  de  Savigny,  Syet.,  t.  I,  apdnd.  2;  Windscheid,  Lerhb.,  t.  I,  §  18, 
n^on.  9.  Comp.  MM.  Namur.,  Oovre  d'Ttut.,  9/  edic,  t.  I,  9  6,  p.  6;  Acoarias, 
/V^.  de  dr.  rom.,  2.*  edic,  t.  I,  n&m.  9,  p.  23,  nota  1;  Goudsmit,  CoAre  dee  Pan- 
deetee,  traduoido  del  irland^s  por  M.  Wuylstekes,  §  16,  in  fine,  p.  86,  nota  2. 

(8)  Los  dereehos  de  eredito,  ^d^bense  clasificar  entre  los  jura  rerum  6  en- 
tre  los  JU8  acfioiMfm?  La  mayorla  de  los  int^rpretes  oolocan  los  derechos  de 
cT^dito  entre  los  jura  rerum.  Y.  prinoipalmente  M.  Yan  Wetter,  t.  I,  §  4,  p.  84. 
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TiTULO   111 

m 

I^e  las  personae,— iPrimera  djBusificacionde  lasznismas 

en  libree  y  siervae. 

La  palabra  persona  tiene  las  trea.sigaiente8  acepcionee: 
1  .•    El  individuo  jurldico  {singuHres  personce  6  singtUi)  con- 
Biderado  bajo  el  punto  de  vista  de  los  derechos  y  obligadonos 
que  la  ley  le  concede  6  impone. 

2.^  La  entidad  moral  6  de  raz6n  {jpersonx  vice  fwiguniur) 
que,  recoDocida  por  el  legislador,  puede  gozar  de  derechos  6 
estar  sujeta  d  ciertas  obligaciones.  Ejemplo:  el  Bstado,  una 
ciudad,  el  fisco,  una  corporaci6n. 

3.^  La  personalidad  6  cardcter  que  cada  hombre  osteuta  en 
la  sociedad  6  en  la  familia;  iK>r  esta  raz6n  tendrd  derechos  y 
deberes  dlstintos  segilin  sea  ciudadano  6  esclavo,  padre  6  hijo 
de  familia.  Bajo  este  concepto,  ud  mismo  individuo  puede  tener 
reunidas  en  si  varias  personalidades,  como  sucede,  v.  gr.,  cuan- 
do  el  ciudadano  es  al  propio  tiempo  padre  de  familia  y  tutor. 

Divisi6n  de  las  personas.— La  principal  division  de  las 
personas  {svmma  dimsio)  es  en  hombres /^'^r^j y  siervos.  (Inst., 
pr.,  lib.  I,  tit.  III.) 

Deflnici6n  de  la  libertad. — La  libertad  es,  segiin  la  Insti- 
tuta  (§  1,  eod,)  la  facultad  natural  que  tiene  cada  uno  de  hacer 
lo  que  quiera^  mientras  no  se  lo  impida  la  fuerza  6  el  derecho 
{Liber tas  est  naturalis  facultas  ejus  quod  cuique  facere  liieij  nisi 
si  quid  aut  vi  aut  fure  prohidetur)  (1). 

Deflnici6n  de  la  esclavitud.— La  esclavitud  es,  segi!in  la 
Instituta  (§  2)^  una  institucidn  de  derecho  de  gentes  oontraria 
al  derecho  natural,  en  virtud  de  la  cual  se  halla  un  hombre 
bajo  el  dominio  de  otro  {Cons Hiutio  juris  gentium^  qua  quis 
dominio  alieno  conira  naturam  subjicitur).  Los  esclavos  son  11a- 
mados  servi^  porque  los  generales  tenian  la  costumbre  de  ven- 
der k  los  prisioneros,  y  k  voces  los  conservaban  {servare)  en 

(1)  Esta  definici6n  de  la  libertad  ha  rido  justamente  oexkaurada  bajo  el 
piinto  de  vista  filo86fioo  por  MM.  De  Fresquet,  Tr.  eUtn.  de  dr.  rotn,,  t.  1,  p.  90; 
Demangeat,  ob.  oit.,  p.  146,  y  Acoarias,  /VA;.  de  dr.  rom,,  8.*  edio.,  t.  I,  nt- 
mere  86,  p.  60. 
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yez  de  matarloB,  oomo  podian  hacerlo  en  uso*  de  su  derecho 
(§  3).  Llamibaseles  tambi6n  mancipia,  porque  se  les  cogfa  con 
la  mano  (manu  caper e)  entre  los  enemigos  (§  3  in  fine)  (1).  Por 
esto  la  guerra  ee  considera  como  el  origen  de  la  eBclavitud,  y 
el  derecho  de  matar  d  los  prisioneros  como  la  justi£icaci6n  y 
legitimidad  de  esta  iiiBtitaci6n. 

^Es  una  persona  el  esclavo?— Segtin  el  punto  de  vleta 
deede  el  cual  ue  le  considera,  el  esclavo  es  una  persona  6  una 
cosa,  1.^  £1  esclavo  es  una  persona,  porque  puede  figurar  en 
aquellos  actos  jurldicos  en  quS  desempena  el  papel  de  interme- 
diario,  d^  instrumento  de  su  dueno;  puede  quedar  obligado  ei- 
vilmenie  por  bus  delitos,  contraer  una  obligaci6n  natural,  ser 
instituido  heredero,  legatario,  recibir  una  donaci6n,  sereman- 
cipado,  poseer  un  peculio,  etc.,  etc.  2.^  El  esclavo  es  una  eosa^ 
porque  su  dueno  tiene  Bobre  ^1  una  propiedad  absoluta,  el  de< 
recho  de  vida  y  muerte;  puede  ser  objeto  de  una  venta,  de  una 
donaci6n,  de  un  derecho  de  usufructo  (Instit.,  §  1,  lib.  II,  ti- 
tulo  n). — Varron  distingue  asl  las  clases  de  instrumentos:  el 
hierro,  el  buey,  la  carreta  y  el  esclavo. 

MODOS  DE  CONSTITUIRSE  LA  ESCLAVITUD 

Distingue  Justiniano  entre  los  esclavos  por  nacimiento  y  los 
que  han  venido  d  serlo  en  virtud  de  un  hecho  posterior  (Ins- 
tit.,  §  4,  lib.  I,  tit.  III). 

A.  ESCLAVOS  POR  NACIMIENTO 

Se  nace  esclavo  cuando  la  madre  tambi^n  estd  en  esclavi- 
tud  (ew  ancillis  nostris),  Es  indiferente  que  la  mujer  haya  te* 
nido  relaciones  con  un  hombre  libre,  porque  es  regla  general, 
que  cuando  no  hay  matrimonio  legitime  el  hijo  sigue  la  con- 
dici6n  de  la  madre. 


(1)  M.  AeoariM  (ob.  eit.,  p.  68,  nota  4),  opina  que  si  los  esclavos  son  11a- 
mados  mancipiai  no  es  por  alasi6n  k  los  prisioneros  de  gnerra,  sino  antes 
bien  porque  los  esolavos  son  ret  maneipi  j  se  eni^enan  por  la  solemnidad  de  la 
•inaneipaoi6n  6  mandpium.  El  ilustre  profesor  oita  en  apoyo  de  su  tesis  ua 
pas^je  de  Cioer6n  (Farad.  V,  1). 
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B.    fisCLAVOB  POR  UN  HECHO  POSTERIOR 

Vi^neee  d  caer  en  eeclavitud  por  el  derecho  de  gentes  6  por 
el  derecho  civil. 

I.  Por  el  derecho  de  gentes. 

Captivitate. — La  cautividad  es  en  todos  los  pueblos  una  de 
las  causas  de  esclavitud  que  supone  una  lucha  entre  dos  nacio- 
nes  enemigas;  de  manera  que  no  se  consideran  esclavos  los  pri- 
sioneros  que  se  hacen  los  combatientes  en  una  guerra  civil  ni 
los  individuos  de  quienes  se  apoderan  los  bandidos  6  los  pira- 
tas  (L.  5,  §  2,  D.  De  capt.,  lib.  XLIX,  tit.  XV). 

II.  Por  el  derecho  civil, 

Deben  distinguirse  dos  ^pocas:  la  anterior  y  la  posterior  k 
Justiniano.  Durante  la  primera,  y  segtin  el  primitivo  derecho, 
eaiase  en  esclavitudyi^re  civili  por  distintos  modos: 

1.^  Segiin  la  ley  de  las  Doce  Tablas^  el  hombre  libre  que 
cometia  un  robo  y  era  cogido  infraganti  (fur  manifestus)  era 
adjudicado  (addictue)  al  que  habia  sido  victima  de  su  delito. 
£1  derecho  pretoriano  8ustituy6  esta  causa  de  esclavitud  por  la 
pena  del  cuAdruplo  del  valor  que  tuviera  el  objeto  robado. 

2.®  Segi^n  la  propia  ley  de  las  Doce  Tablas,  el  deudor  que 
condenado  en  juicio  d  pagar  su  deuda  no  lo  hiciese  despu6s  del 
plazo  que  se  le  hubiera  fijado,  era  adjudicado  d  sus  acreedores  y 
vendido  como  esclavo  trans  Tiderim.  La  ley  Petilia  Papiria 
vino  d  cambiar  tal  estado  de  cosas;  el  addictus  no  se  convirtio 
ya  en  esclavo,  pero  debia  emplear  su  trabajo  en  provecho  del ' 
iicreedor  hasta  que  hubiese  extinguido  completamente  su  deuda. 

3.^  Cuando  en  la  ^poca  del  censo  un  ciudadano  romano  de- 
jaba  de  hacerse  inscribir  en  las  tablas,  perdia  su  cualidad  de 
hombre  libre  y  caia  en  servidumbre.  Esta  causa,  cuyos  orlge- 
nes  parecen  remontarse  al  tiempo  de  Servio  Tulio,  desaparecid 
desde  los  primeros  siglos  del  Imperio. 

4.**  El  ciudadano  romano  que  resistla  entrar  en  el  servicio 
militar,  podia  tambi^n  ser  reducido  k  esclavitud.  El  Imperio» 
al  inaugurar  un  nuevo  sistema  de  organizaci6n  militar  por  me- 
dio de  alistamientos  voluntaries,  hizo  que  desapareciera  esta 
causa  de  esclavitud. 
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Bajo  el  Imperio  de  Justiniano  todavia  flubsisten  cuatro  cau- 
BSB  de  esclavitud: 

1.^  Ijbjb  Institucionee  no  hacea  m^rito  de  otro  caso  que  el  de 
un  hombre  libre,  mayor  de  veinte  aiios,  que  se  deja  vender 
como  eeclavo  para  participar  del  precio  (ad  pretium  partici- 
paiutum  sese  venundari  passus  est.  Instit.,  §  4,  eod.).  El  ho.m- 
bie  libre  no  puede  por  medio  de  una  conyenci6n  enajenar  su 
libertad,  porque  la  libertad  estd  fuera  del  comercio.  Este  prin- 
cipio  daba  origen  al  siguiente  fraude:  un  hombre  libre  se  po- 
nia  en  inteligencia  con  otro  al*  prop66ito  de  hacerse  pasar  como 
esclayo  y  ser  vendido  en  concepto  de  tal;  cuando  el  comprador 
habia  Batisfecho  el  precio,  el  yendedor  lo  partia  6  lo  disipaba 
con  el  BupueBto  CBclayo,  y  despu^s  de  esto  el  que  se  habia 
dejado  vender  reivindicaba  su  condici6n  de  hombre  libre  que 
no  habia  podido  perder  en  virud  de  un  pacto.  De  tal  manera, 
el  comprador  quedaba  privado  de  toda  garantia  eficaz  contra 
semejante  fraude.  Una  ley,que  debibserprobablemente  el  S.-C. 
daudi^o,  puso  t^rmino  k  este  trdfico,  prohibiendo  al  que  se 
hubiese  vendido  reivindicar  su  libertad  y  declar&ndole  siervo 
del  comprador.  Mas  para  esto  era  preciso  que  concurriesen  cin- 
co  requisitos: 

Que  aquel  que  hubiera  consentido  ser  objeto  de  la  venta 
faese  mayor  de  veinte  afios,  ya  el  dia  en  que  fu^  vendido,  ya 
el  dia  dela  particidn  del  precio.  (L.  7,  §  1,  D.,  De  lib,  cau.y 
Ub.  LX,  tit.  XII); 

Que  hubiese  mala  fe  por  parte  del  vendedor  y  de  la  persp- 
na  vendida; 

Que  el  comprador  hubiese  obrado  con  buena  fe,  esto  es, 
que  ignorase  la  oondicidn  libre  del  fingido  esclavo.  (L.  7,  §  2; 
L.  33,  D.  eod.); 

Que  el  comprador  hubiera  realmente  pagado  el  precio  de  la 
venta; 

Que  el  precio,  por  i^ltimo,  se  hubiese  repartido  entre  el  ven- 
dedor y  la  persona  vendida. 

La  novela  LIX  del  Emperador  Le6n  aboli6  esta  causa  de 
servidumbre. 

2.^  M  hijo  habido  en  las  relaciones  de  una  mujer  libre  con 
un  esclavo,  era  libre;  porque,  fuera  de  legitimo  matrimonio. 


64  DBBSCHO  ROMANO 

el  hijo  Beguia  la  condici6n  de  la  madre.  Mas  como  de  tal  sucr- 
te  sufria  un  perjuicio  el  dueno  del  esclavo,  vino  4  resolverse 
por  el  S.-C.  Claudiano  que  cuando  una  mujer  libre  Bostuviera 
ilicito  comercio  con  un  esclavo,  el  senor  del  liltimo  pudiese 
amonestarla  para  que  pusiera  t^rmino  d  semejantes  relaciones; 
y  si,  despu^s  de  intimarla  por  tree  veces  consecutivas,  la  mu- 
jer persistla  en  su  empeno,  quedaba  despojada  de  eu  libertad 
y  de  BUS  bienes  en  provecho  del  se&or  del  esclavo,  y  los  hi joa 
que  tuviera  en  adelante  nacian  tambi^n  esclavos.  El  S.-C.  Clau- 
diano fu6  derogado  por  Justiniano.  (L.  unic,  C.  De  stc.  Claud, 
toll,,  lib.  VII,  tit.  XXIV.) 

3.®  Cuando  un  liberto  se  mostraba  ingrato  para  con  su  pa- 
trono,  caia  otra  vez  en  esclavitud.  Esta  nueva  causa  fu^  intro- 
ducida  en  la  legislaci6n  muy  posteriormente.  Iniciada  por  Qau- 
dio  la  idea,  fu^  propuesta  en  tiempo  de  Ner6n  al  juicio  del  Se- 
nado,  que  la  rechaz6;  pero  una  Constituci6n  de  C6modo  (L.  6, 
§  I,  C.  De  affnosc.  velalend.y  lib.  XXV,  tit.  Ill)  res61vi6  que 
el  liberto  ingrato  recaiga  en  servidumbre  de  su  antiguo  dueno; 
pero  es  necesario  para  que  asi  suceda  que  hayan  ocurrido  he- 
chos  de  bien  notoria  ingratitud,  tales  como  haberle  maltratado 
en  su  persona  6  negddole  los  alimentos;  y  es  preciso,  adem^» 
que  los  hechos  se  acrediten  debidamente  y  que  la  revocaciiVn 
de  la  libertad  ee  pronuncie  por  sentencia  de  magistrado.  Jus- 
tiniano dej6  subsistir  esta  causa  de  esclavitud. 

4.^  La  condenaci6n  k  determinadas  penas  llevaba  consigo  la 
esclavitud.  Cuando  un  ciudadano  era  condenado  en  virtud  de 
un  delito  &  luchar  en  el  circo  (ad  besUas)^  la  misma  sentencia 
condenatoria  le  privaba  de  la  libertad,  de  modo  que  venia  k 
ser  esclavo  de  la  pena  que  se  le  imponla  (servus  poRiios).  El  sier- 
vo,  de  la  pena  no  tenia  senor  (servus  sine  domino),  (Instit.,  §  3» 
lib.  I,  tit  XII;  L.  2,  §  2,  D.  De  pcen.,  lib.  XLVIII,  tit  XIX.) 
En  los  primeros  tiempos  de*  su  Imperio,  Justiniano  dej6  subsia- 
tente  dicha  causa  de  esclavitud,  pero  luego  fu^  abolida  por  la 
novela  XXII,  c.  VIII  (1). 


(1)  Constilteae,  aoerca  de  toda  esta  materia,  el  notabilisimo  estudio  do 
li.  Oaqueray,  Be  retdavage  ehcn  let  romaim:  Rev.  hiat.  de  rfr.  /ran.  et  eti-aii., 
t.  X,  p.  190  y  sic. 
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SegCax  las  Instituciones  (§  5,  eod,),  existen  varias  diferen- 
das  entre  las  personas  libres. 

6nBI>IVISl6N  DE  LA6  PERSONAS  LIBRES  EN  CIUDADANOS 

BOMANOB   Y  PEREORINOS 

I.  Ciudadanos.— En  los  primeros  tlempos  86I0  tenian  este 
tituio  los  oriundos  de  Boma  y  del  estrecho  territorio  que  cir- 
cundaba  la  ciudad.  La  ciudadanla  romanatrala  consigo  gran- 
des  privilegios;  de  manera  que  b61o  los  ciudadaDOs  tenian  el 
derecho: 

1.^  De  adqairir  la  propiedad  romana  {dominium)  j  de  prac- 
ticar  todos  los  actos  que  con  ellos  se  relacionan,  particularmen- 
te  la  facultad  de  figurar  en  una  mancipacidn,  ya  como  enaje- 
nante,  ya  como  adquisidor  (Commerciumjest  emendi  vendendique 
tnticemjus),  Tal  qxajus  eommercii  (1); 

2.^  De  otorgar  testamento  y  de  adquirir  por  H;  esto  es  la 
UstajnenH /actio; 

3.^  De  celebrar  un  matrimonio  v&lido  segiin  el  Jus  civile  y 
de  adquirir  los  derechos  pro7enienteB  del  mismo,  en  especial 
la  patria  potestad  y  el  derecho  de  parentesco  civil)  Uamado 
4^iiatio\  tal  era  el^i^^  connubii] 

4.^  De  tener  participaci6n  en  los  comicios  y  aspirar  ^  las 
diversas  magistraturas;  tal  era  el  jus  suffragii  et  honorum  (2). 

n.  Peregrinos.— Bajo  la  denominacion  de  peregrines  se 
comprenden  asi  los  extranjeros  sometidos  al  poder  romano  que 
no  gozaban  del  derecho  de  ciudadanla,  como  los  pueblos  inde- 
pendientes  que  habian  celebrado  con  los  romanos  tratados  de 
alianza.  £n  el  liltimo  periodo  del  derecho  esta  palabra  vino  k 
Ber  sin6nima  de  hostes.  A  los  pueblos  que  se  mantenlan  aleja- 


(1)  V^ase,  Bobre  el  jw  eommercii,  M."  ^iUezns,  Dr.  pubL   rom.,  3.'    edicion^ 
p.  BO  y  aigs. 

(2)  Consult.  M.  WiUems,  ob.  oit.,  p.  88  y  Big. 

9 


6ft  DSBBGHO  BOMANO 

doB  de  la  civilizaci6n  romana  se  les  designaba  con  el  nombre 
de  barbari. 

Biferentesclasesdeperegrinos, — Son  tree:  1.^,  el  latino;  2.®,  el 
peregrino  propiamente  dicho;  3.^»  el  peregrino  dediticio. 

Primera  claee. — El  latino  habitaba  el  Lacio,  pals  m^  inme- 
diato  k  Roma,  que  habia  sido  uno  de  los  primeramente  con- 
qiUBtados.  Entre  el  latino  y  el  oiudadano  romano  habia  comu- 
nidad  de  origen,  de  costambres  y  de  lenguaje;  ocupaba  el  latino 
un  lugar  intermedio  entre  el  ciudadano  romano  y  el  peregrino 
propiamente  dicho.  ^Hasta  qu^  punto  participaba  el  latino  de 
los  derechos  de  la  ciudad  y  qu6  prerrogativaB  comprendla  el 
jus  laliU 

Bajo  el  punto  de  Yista  del  patrimonio,  el  latino  asimildbase 
al  ciudadano  romano;  podia  adquirir  la  propiedad  romana 
(dominium)  ^  contraer  una  obligaci6n  (Jure  civilt),  tomar  parte 
en  una  mancipaci6n,  etc.;  en  una  palabra,  gozaba  del  jus  com- 
mercii, 

Adem&B  podia  ser  instituldo  heredero,  recibir  un  legado  y 
hacer  testamento;  tenia,  pueB,  la  teslamenU  f actio, 

Bajo  el  punto  de  vista  del  derecho  de  familia,  el  latino  se 
asimilaba  al  peregrino:  no  podia  contraer  matrimonio  legitime 
{JustCR  nuptiOR)  que  produjese  los  efectos  reconocidos  por  el  de- 
recho civil. 

Bajo  el  punto  de  vista  de  la  adquisicidn  de  la  ciudadania 
romana,  tenia  el  latino  ventajas  de  que  no  participaba  el  pere- 
grino, propiamente  dicho;  de  modo  que  podia  adquirir  el  dere- 
chotfde  ciudad,  ya  estableci^ndose  en  Roma,  ya  por  haber  ejer- 
cido  una  magistratura  en  su  ciudad  natal,  ya  como  recompen- 
sa  por  haber  obtenido  una  sentencia  contra  un  magistrado  de 
Roma  convicto  de  concusidn. 

En  ^poca  posterior,  el  jus  latii  extendi66e  ^  muchas  ciuda- 
des  de  Italia,  de  la  Galia  y  de  Espana;  desde  aquel  memento 
las  palabras  jus  laiiiy  latinus,  perdieron  su  significaci6n  etno* 
grifica  y  locjal,  y  pudi^ronse  aplicar  de  igual  manera  &  todos 
los  pueblos  que  gozaban  del  jtcs  cammereii  y  de*  ciertas  venta- 
jas para  obtener  el  derecho  de  ciudadania. 

Segunda  clase. — El  peregrino,  propiamente  dicho  (ordina- 
rius  6  socius),  carecia  de  derechos  pollticos  y  civiles. 
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Maynz  (1)  ha  precisado  exactamente  la  condicidn  legal 
del  pereffHnus  en  las  Biguienter  lineas:  cNo  podia  de  ningtin 
modo  adqoiiiijderechoB  conforme  al^i^  civile^  ni  tampoco  in- 
vocar  la  protecci6n  que  este  derecho  aseguraba  k  los  ciudada- 
noB.  No  se  le  negaba,  sin  embargo,  aquello  que  parecia  deber- 
se  k  todos  los  hombres,  abstracci6n  hecha  de  la  legislacidn 
particular  de  un  Estado,  y  que  se  creia  estar  fundado  sobre  la 
equidad  naturah,  jus  gentium,  Consider&base  vUido  el  matri 
monio  Aelpercgrinus^  pero  no  producia  los  mismos  efectos  que 
el  matrimonio  romano  (Jusia  nuptia).  Tampoco  negaban  los  ro- 
manos  al  peregrinus  el  ejercicio  del  poder  que  tiene  el  hom- 
bre  sobre  los  objetoa  materiales  que  Uamamos  propiedad,  do- 
minium; mas  la  propiedad  del  extranjero  gozaba  66I0  de  una 
protecci6n  relativa  que  distaba  mucho  de  ser  tan  eficaz  como 
la  que  se  conoedia  al  damintu)n  del  ciudadano  romano.  Tenia 
capacidad  para  contraer  obligaciooes;  no  habia  dificultad  en 
que,  segt^n  el  derecho  usado  en  su  pais,  sucedlera  en  los  bie- 
nes  de  bus  parientes  fallecidos  sin  testamento,  6  de  otra  per- 
Bona  cualquiera  que  lo  hubiese  otorgado  k  Su  favor;  pero  no 
podia,  al  amparo  de  estas  facultades  del  derecho,  prevalerso 
de  las  disposiciones  de  la  ley  romana,  ni  tampoco  invocar  la 
pr6tecci6n  eficaz  y  absoluta  que  ofrtcia  y  garantizaba  el  fus 
qwritium.^ 

Tercera  clase  de  peregrinos. — Los  dedHicios  eran  aquellos 
pueblos  que  despu6s  de  haber  tornado  las  armas  contra  Roma 
Be  habian  rendido  k  discrecidn,  qui  ut  vieti  sunt,  se  dediderunl 
(Gai'uB,  G.  I,  §  14).  Ocupan  el  lUtimo  grade  en  la  escala  de  los 
hombres  libres  (pessima  liiertas^  Gktius,  6.  I,  §  24),  porque 
perdian  su  existencia  politica,  su  patria  i!i  origo;  no  tenian  qb* 
peranza  ninguna  de  alcanzar  la  ciudadania  romana,  y  no  po- 
dian  presentarse  en  Roma  ni  en  un  radio  de  cien  millas  A.su 
alrededor  sin  que  incurrieran  en  la  p^rdida  de  su  libertad  y  de 
BUS  bienes.  (Gams,  G.  I,  §  27.) 

Extension  del  derecho  de  ciudadania.  —  Despu^s  de  la 
guerra  social  el  derecho  de  la  ciudad  se  dif undid  por  toda  la 
Italia,  siendo  profusamente  concedido  por  los  primeros  Smpe- 

ff 

(1)     Conn  de  dr.  rom.,  t.  I,  fi  33,  p.  84  y  86  (3.*  edic). 


6S  DEBBCHO  BOMANO 

radoree,  hasta  que  por  fin  Antonino  Caracalla  lo  coufiri6  A  to- 
dos  los  pueblos  que  &  la  saz6ti  se  hallaban  sujetos  al  Imperio. 
(L.  17,  G.,  De  Stat.  A(w».,  lib.  I,  tit.  V.)  Asi,  pues^  en  la  6poca 
do  Jusliniano  no  quedaron  ya  mds  extranjeros  que  los  bdr- 
baros  (1). 

TiTULO   IV 

Subdivision  de  las  personas  libres  en  ingrenuos 

y  libertos. 

Inffemu)  es  el  hombre  libre  desde  su  nacimiento,  el  que  no 
ha  sido  jamds  esclavo.  (Instit.,  pr.,  lib.  I,  tit.  IV.) 

Liber  to  es  aquel  que  ha  sido  legalmente  esclavo  y  que  ha 
salido  de  su  esclavitud.  (Instit.,  tod.) 

Dos  casos  hay,  sin  embar^,  en  que  la  esclavitud  desapa- 
rece  sin  dejar  sello  ninguno: 

Primer  caso. — El  ciudadano  que  cae  prisionero  es  tenido 
por  esclavo;  pero  si,  burlando  la  vigilancia  del  enemigo,  se 
restituye  d  la  ciudad,  recobra  la  plenitud  de  sus  derechos,  &  se- 
mejanza  de  un  individuo  que  reapareciera  despu^s  de  hab^rse- 
le  creido  muerto. 

La  servidumbre  desaparece  radicalmente;  este  beneficio  se 
conoce  con  el  nombre  de  derecho  de  retorno  (jus  postliminii). 

Segundo  caso. — Bl  Emperador,  en  su  omnipotencia,  tenia  la 
facultad  de  convertir  k  un  esclavo  en  hombre  libre  6  ingenuo. 
Ejemplo:  cuando  concede  A  un  esclavo  de  la  pena  la  restitutio 
nataliunif  el  natalitus  restitutus  es  legalmente  ingenuo  y  goza 
Aeljusittgenuitatis(L.2j  G.,  De  jur,  aur.  annsd.,  lib.  VII, 
tit.  VIII;  L.  2,  G.,  De  nat.  rest.,  lib.  XLIX,  tit.  XI)  (2). 

En  qu6  casos  existird  la  ingenuidad. — Siendo  el  ingenuo 
libre  por  nacimiento,  es  precise  averiguar  cudndo  el  nino  nace 
libre  para  saber  si  es  ingenuo. 

(1)  Vdase,  para  m&s  detalles,  M.  Van  Wetter,  Ooun  elim.  de  dr.  rom.,  t.  I, 
i  as,  p.   171  y  172. 

(2;  Como  la  rettituHo  natalium,  k  diferenoia  del  jua  audicarum  armulorum, 
entraftaba  la  extinci6n  oompleta  de  todos  los  jura  patronatM^  exigia  el  con- 
sentimlento  ezpreso  del  patrono  6  de  sns  hijos. — V.  infra.,  lib.  I,  tit.  V,  p.  86, 
nota  1. 
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Establecemos  doe  principiois: 

Primero. — En  el  matrimonio  legltimo,  el  hijo  sigue  la  con- 
dici6n  de  su  padre. 

Segando. — Fuera*de  matrimonio  legltimo,  el  hijo  si^e  la 
condici6n  de  la  madre.  Este  principio  sufre  una  excepci6n:  el 
hijo  nacido  de  un  peregrino  y  de  una  ciudadana  romana,  en- 
tre  quienes  no  existian  legitknas  nupcias,  no  nacia  ciudadano, 
Beg6n  la  ley  Mencia,  sino  peregrino. 

Los  dos  citados  principios  Be  completan  con  lafi  dos  reglas 
siguientes:  * 

Primera. — Cuando  el  hijo  sigue  la  condici6n  del  padre,  su 
condici6n  se  fija  en  el  instante  de  ser  concebido.  (Gains,  G.  I., 
§  89;  Ulpiano,  Reg.y  tit.  V,  §  10.) 

Segunda. — Cuando  sigue  la  condici6n  de  la  madre,  su  con- 
dici6n  se  fija  en  el  momento  del  parto.  (Gayo  y  Ulpiano,  los 
mismos  textos.) 

Esta  doble  regla  tiene  una  excepcion,  que  puede  formularse 
asi:  El  hijo  concebido  se  considera  como  nacido  en  todoe  los 
cases  que  asi  convenga  k  su  interns.  Esta  regla  tenia  para  el 
hijo  el  resultado  de  hacerle  mejorar  su  condici6n. 

Ejemplo:  en  el  matrimonio  legitimo  la  condici6n  se  fija,  en 
general,  en  el  momento  de  la  concepcion;  pero  si  el  padre,  pe- 
regrino al  tiempo  de  dicha  concepci6n,  se  hace  ciudadano  ro- 
mano  al  tiempo  del  nacimiento,  el  hijo  nace  ciudadano  ro* 
mano.  Fuera  del  matrimonio  legiHmo,  la  condici6n  se  deter- 
mina  en  el  momento  del  parto.  Sin  embargo,  puede  suceder 
que  la  madre  sea  ciudadana  en  el  momento  de  la  concepcidn 
y  peregrina  en  el  momento  del  parto;  en  este  case  el  hijo 
nace,  no  peregrino,  sino  ciuSadano  romano.  (L.  5,  §  2,  D. 
Be  Stat.  Aomin, J  lib.  I,  tit.  V.) 

Suponiendo  el  caso  de  una  mujer  esclava  al  tiempo  de  la 
ooncepci6n,  libre  durante  su  embarazo  y  caida  otra  vez  en  es- 
clavitud  al  tiempo  del  nacimiento,  se  resuelve  que  el  hijo  sea 
libre.  (L.  6,  §  8,  D.  eod.  tit.)  D6  suerte,  que  le  basta  k  la  ma- 
dre un  momento  de  libertad  durante  la  gestaci6n  para  que  su 
hijo  nazca  libre;  tales  son  los  principios  consignados  en  la 
Instituta  (pr.,  lib.  I,  tit.  IV). 
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TiTULO  V 

De  los  libertos, 

Definicidn. — La  emancipaci6A  (manumissio)  es  elacto  i)or 
el  cual  da  el  senor  la  libertad  &  su  esclavo.  El  emancipado  se 
llama  liber Unv^  en  oposici6n  al  ingenuo;  en  sue  relacionee  con 
el  patrono  lldmase  liberius. 

Modos  de  la  emancipacidn.-  Son  de  dos  claees:  solemnes 
y  no  solemnes. 

Modos  solemnes  de  emancipacidn  antes  de  Justinia- 
tto. — Con  anterioridad  al  Imperio,  tres  eran  lo6  conocidos:  la 
mndf'cla,  el  censo  y  el  tesiamento.  (Gayo,  C.  I,  §  17.)  • 

Primer  modo. — La  t>indicta  (tindicla),  Este  modo  de  eman- 
cipaci6n  es  un  proceso  ficticio  en  el  que  se  reivindica  la  liber- 
tad. Las  paries  comparecen  ante  la  autorldad  del  Magistrado 
para  que  consagre  con  su  fallo  el  compromise  que  ya  tienen 
contraido.  Un  tercero  desempena  el  papel  de  asser  tar*  liber  la- 
Hs,  esto  es,  afirma  que  el  supuesto  esclavo  es  un  hombre  libre 
{ffunc  ego  hominem  liberum  dico),  &  lo  cual  no  oontradice  el 
dueno.  El  pretor  publica  entonces  la  pretensi6n  del  deman- 
dante  conforme  d  la  verdad  y  declara  libre  al  -esclavo  segt^n 
el  derecho  de  los  romanos.  (Aio  U  liberum  more  Quiritinm,) 
Bsta  declaraci6n  se  llama  addicHo.  (Ulpiano,  RegL,^  tit.  I,  §7.) 
^De  donde  precede  la  palabra  vindicla?  La  vindicta,  Uamada 
tambi^n  festma  6  kasta^  es  una  espe^iie  de  lanza  que,  como 
simbolo  de  la  propiedad,  figurflba  en  todos  los  procesos  de 
reivindicacibn.  (Gayo,  C.  IV,  §  16,  in  fine.)  El  asserlor  libei'ta- 
HSf  empunando  esta  lanza,  parece  colocar  la  libertad  del  es- 
clavo bajo  la  protecci6n  de  la  fuerza.  En  este  proceso  ficticio 
el  Magistrado  realiza  un  acto  de  jurisdiccidn  graciosa  6  volun- 
taria,  no  de  jurisdiccidn  contenciosa;  esta  i!iltima  861o  podia 
ejercerse  en  ciertos  higares  y  en  determinadas  ocasiones,  al 
paso  que  la  primera  podia  ser  ejercida  en  cualquier  parte  y  en 
todos  tiempos;  no  es  precise  que  el  Magistrado  se  halle  en  su 
Tribunal.  Por  esto dicen  las  Instituciones  (§  2.*,  lib.  I,  tit.  V}, 
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^-que  cuando  los  ee&oree  pretendian  emancipar  &  bus  esclavos 
podian  presentarse  al  Magistrado  cuando  fueee  al  bafio  6  al 
teatio.  (Gayo,  C.  I,  §  20.) 

Del  cardcter  Bolemne  de  la  vindicta  se  deducen  las  conee- 
caencias  siguienteB: 

1.^  La  m&B  ligera  irregularidad  en  el  cumplimiento  de  Ins 
formalidades  prescritas  entrana  la  nulidad  de  todo  el  acto*. 

2.^  No  se  permite  la  repre6entaci6n;  ni  el  tutor  ni  el  cora- 
dor  pueden  figurar  en  el  acto  Bustituyendo  al  menor  6  incapa- 
<!itado. 

8.^  La  emancipacibn  es  inmediata  y  absoluta;  no  puede  ha- 
eerse  bajo  condlci6n  ni  A  t^rmlno. 

Segtmdo  modo. — El  censo.  El  esclavo  que,  consinti^ndolo 
8U  seoor,  se  hacia  inscribir  como  ciudadano  rotnano  en  las  ta- 
bias  del  censo  cuando  se  eelebraba*^ste  cada  cinco.anos,  que- 
daba  libre  (Ulpiano,  Beg,,  tit.  I,  §  8). 

El  censo,  como  la  vindicta,  rechaza  la  condici6n  y  el  t^r- 
mino.  Este  segundo  modo  de8apareci6  en  tlempo  de  Vespa- 
fliano. 

Tercer  modo.— El  testamettio.  Pu6dese  legar  en  61  de  dos 
maneras  la  libertad  k  un  esclavo:  directamente  6  por  persona 
intermedia. 

DirectametiCe,  cuando  el  testador  dice:  Stichus  liber  eslo.  En 
este  caso  no  hay  intermediario  ninguno  entre  el  difunto  y  el 
emancipado;  el  esclavo  queda  libre  de  pleno  derecho  desde  el 
punto  mismo  en  que  hay  un  heredero.  Su  patrono  no  es  este, 
fiino  el  testador;  poresto  se  llama  liderlusorciniM^  es  d^cir,  11 
berto  de  un  hombre  que  ya  estd  en  los  infiernos.  Esta  es  la  li- 
lerias  direcCa.  (Ulpiano,iilt.  II,  §  ?.•) 

Por  persona  intermedia,  cuando  el  testador  encomienda  d  un 
heredero  que  de  la  libertad  al  esclavo  0dei  commito  heredis 
met  ui  iste  cum  servmn  manumiUat).  En  este  caso  la  voluntad 
del  testador  es  la  de  transmitir  al  heredero  la  propiedad  del  es 
clavo,  y  por  tanto  al  emanciparlo  adquiere  los  derechos  de  pa- 
tronato.  Esta  es  la  Uberias  fideieommisaria,  (Ulp.  ibid.)  N6- 
tese  qjae  la  emancipaci6n  por  testamento,  k  diferencia  de  la 
que  se  hace  por  la  vindicta  y  el  censo,  admite  que  se  anada 
^na  condici6n  6  t^rmino,  de  tal  suerte  que  los  efectos  del  )e- 
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gado  de  libertad  Be  conBideren  limitados  &  una  determinada 
^poca  6  Bubordinados  &  la  realizacl6n  de  un  acontecimiento  fu- 
ture 6  incierto.  El  esclavo,  cuyo  CBtado  se  mantiene  eomo  bus- 
penso,  es  Uamado  statu  liber,  y  pasa  interinamente  al  poder 
del  heredero  (Ulpiano,  tit.  II,  §§  1,  2  y  3.) 

Modoa  no  BolemneB  antes  de  Justiniano. — Los  modoB  no 
solemnes  Bon  la  manumiBi6n  por  cartas, entre  amigos,  por  men- 
sajero  y  otros  que  indicaremos  luego. 

Importancia  de  esta  distincibn. — Innovaciones  sucesivas. — 
Para  dar  legalmente  la  libertad  &  un  esclavo  era  de  absoluta 
necesidad  en  el  antiguo  derecho  emplear  uno  de  los  tres  mo. 
doB  solemnes  de  manumi8i6n,  pues  de  otra  manera  el  esclava 
no  se  hacia  libre.  Tal  fu6  el  primer  estado  del  derecho. 

Primer  progreso. — El  pretor  intervino  para  proteger  al  es- 
clavo contra  los  caprichos  ^de  su  dueno,  quien  despu^s  de  ha- 
berle  manumitido  sin  solemnidad  ninguna,  pretendia  sujetarle 
de  nuevo  &  su  potestad  y  exigirle  servicios  &  que  s61o  estd  obli- 
gado  el  verdadero  esclavo.  El  que  de  tal  manera  habia  sida 
emancipado,  vivia  de  hecho  como  si  fuese  libre,  pero  moria  es- 
clavo con  todas  las  consecuencias  legales  de  su  estado,  y  lo 
que  es  m^,  quedaba  en  provecho  del  dueno  todo  cuanto  habia 
podido  aqu^l  adquirir.  (Gayo,  C.  II,  §  56.) 

Segundo  progreso. — La  ley  Junia  Norbana,  publicada,  se- 
gtin  toda  probabilidad^  el  ano  671  de  Boma,  bajo  el  oonsulado 
de  Junius  Norbanus  (1),  vino  k  conceder  &  estos  esclavos  que 
Vivian  como  libres  una  situaci6n  legal,  asimilAndoles  k  los  la- 
tinos y  facilit&ndoles  notablemente  el  acceso  A  la  ciudadania. 
He  aqui  de  d6nde  proviene  la  denominaci6n  de  Latinos  Ju- 
nianos. 

Latinos, — Por  su  asimilaci6n  con  los  Latinos. 


(1)  Sic  MM.  Demangeaty  Ccura  element,,  t.  I,  p.  186;  Aocarias,  Pirie.  de 
dr.  rom.f  2.'  edio.,  t.  I,  p.  118,  texto  y  nota  1;  Labbd,  en  sas  Leooionos. — Otoos 
inMrpretes  oolooan  la  fecha  de  esta  ley  en  el  reinado  de  Tiberio,  alio  772  de 
Boma,  siendo  odnsnles  Jnnins  Libsnus  y  Norbanos  Flaccns.  MM.  Dacaarroy» 
liutit.  de  Ju»t.,  t.  I,  n.  16;  Ortolan,  Explic.  hiat.  de  laa  In»tU.,  tit.  11,  n.  66,  tex- 
to y  nota  5;  Caqneray;  De  la  eedamtud  entre  loa  romanoi:  Rev.  hist,  de  dr.  frame, 
y  extranj.,  t.  X,  p.  812:  Dezobry,  Boma  en  el  eiglo  de  Augunto,  t.  I,  p.  451,  edi- 
ci6n  do  1840:  Vangerow,  Ueher  die  LaHni  Juniani,  §  2;  Van  Wetter,  Oureo- 
tien.  de  <2r.  rom.,  t.  n,  §  801  bis,  p.'  209. 


LIBBO  PBIHXBO  79 


« 


Junianos, — ^Por  la  ley  Junia,  que  lee  concedi6  esta  ven- 
taja. 

Gondici6n  de  los  manumitidofi  Latinos  JnnianoB.'—No  go- 
zan  ^8to6  de  lo6  derechos  poUticoe  ni  del  eonnudium,  pero  si  del 
jus  cammercium,  esto  es,  del  derecho  de  comprar,  de  vendex  y 
de  8er  propietarios  segilin  el  derecho  civil.  Tambi^n  se  le  otor- 
ga  la  testamenti  factio,  y  por  consiguiente,  pueden  figurar  en  la 
formaci6n  de  un  testamento  como  lidripens,  /amilm  emptor  6 
testigo,  y  aun  como  herederoB  y  legatarios.  Sin  embargo,  no 
pueden  aprovechar  el  beneficio  de  la  institucibn  6  del  legado 
aino  bajo  la  condici6n  de  que  habr&n  de  ser  ciudadanos  roma- 
nce dentro  de  Iob  cien  dias  despu^s  de  la  muerte  del  testador. 
Por  otro  lado,  no  tienen  m&B  que  una  parte  de  la  iestamenii  f ac- 
tio, puesto  que  no  Be  les  permite  hacer  testamento;  mueren 
como  si  jamds  hubiesen  dejado  de  ser  esclavos.  Los  bienes  que 
conatituyen  su  patrimonio  son  restituidos  al  patrono,  jurepecu- 
Hi.  (Gayo,  G.  I,  §  23,  y  G.  IH,  §§  56  y  58.) 

Aparte  las  dos  citadas  clases  de  manumitidos,  hay  otra  ter- 
cera,  introducida  por  la  ley  ^lia  Sentia  (1),  que  son  los  liberti- 
noBy  deditidoSj  asimiladoe  k  los  peregrini  dedititii,  de  que  nos 
hemos  ocupado  anteriormente.  (V.  supra,  pdgs.  65  y  66.)  Esta 
icrcera  clase  de  manumitidos  comprende  los  esclavos  que  an- 
tes de  BU  emancipaci6n  sulrieron  penas  infamantes,  como  la 
marca,  la  tortura,  etc.  (Gayo,  G.  I,  §  13;  Ulpiano,  Iteg,,  tit.  I, 
§  11.)  Su  condici6n  cb  humiUante  (pessima-ltdertas)  y  no  tie- 
nen medio  alguno  de  mejorarla,  porque  estdn  absolutaraente  in- 
capacitados  para  llegar  ^  ser  ciudadanos  romanos,  ni  siquiera 
lalinoB.  (Gayo,  G.  I,  §§  15,  26  /27.)  • 

Modos  solemnes  de  manumisibn  en  tiempo  de  Justiniano. 
De  loB  modos  «olemnes  antiguos  de  manumisi6n,  dos  subsis- 
tieron  en  vigor:  la  vindicta  y  el  testamento.  (Inst.,  §  1,  lib.  1, 
tit.  I.) 

Desaparecib  el  censo  en  tiempo  de  Vespasiano,  pero  fu6 
re  emplazado  en  el  de  Ck)nBtantino  por  otro  modo  solemne,  la 
manumisidn  en  las  iglesias  (in  sacrosancHs  ecclesiis).  El  due- 


(1)    Itot  int^rprotes  se  liaUan  d«  aonerdo   al  fijar  la  f^cha  de  esta  ley  en- 
«1  alio  767  de  Boma,  durante  el  oonsulado  de  Sexto  Klio  y  Gayo  Sentio. 

10 
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• 

no,  ant$  el  obispo  y  en  presencia  del  pueblo  (adsistenHiu* 
chrislianorum  anUsttbus)  declara  que  da  la  libertad  al  eBclavo. 
El  mmifitro  inecribe  el  acta  de  manunii8i6n  en  el  registro  de  la 
igleeia.  (LL.  1,  2,  6.,  2>^  his  qui  in  eccl,,  lib.  I,  tit.  XIII.) 

.  Modos  no  sol^mnes  de  n]anumisi6n  en  la  ^pooa  de  Josti- 
niano. — Eete  £mperador  no  enumera  los  modos  no  solemnes 
de  manumisidn;  eita  Bolamente  la  inter  amicos  y  la  perepislo- 
lam.  (Inst.,  §  1,  eod.) 

Liter  amicos. — El  esclavo  se  hace  libre  por  una  declaracion 
del  dueno  hecha  en  presencia  de  algunos  amigoe.  Exigese  la 
concurrencia  de  cinco  testigos,  bajo  pena  de  nulidad.  S61o  Be 
U6a  de  este  medio  cuando  el  esclavo  estA  presente.  (L.  i!uiic., 
§  2.  G.  De  lat.  lib.  soil,  lib.  VII,  tit.  VI.) 

Per  epislolam. — El  senor  escribe  &  su  esclavo  ausente  parti- 
cipdndole  que  le  concede  la  libertad.  Esta  carta  debe  suscribir- 
se  por  cinco  testigos.  (L.  i!inic.^  §  1.  C.  eod.) 

Justiniano  alude  A  otro  modo  de  manumisi6n  con  estas  pa- 
labras:  aut  per  aliam  guamltbet  uUimam  voluntatem;  con  lo  que 
se  refiere  al  codicilo,  acto  sin  solemnidad.  Ademds,  anade  Jus- 
tiniano, se  adquiere  la  lil^ertad  por  otros  varies  medios  intro- 
ducidos  por  las  constituciones  antiguasy  modernas.  (Inst.,  §  1, 
eod.)  Asi  para  la  manumisi6n  resulta  principalmente  de  los 
actos  siguientes:  cuando  el  senor  en  un  acto  pi!iblico  da  el 
nombre  de  hijo  k  su  esclavo;  cuando  casa  k  su  ancilla  con  un 
hombre  libre  y  la<da  una  dote  por  instrumento  escrito;  cuando 
entrega  k  su  esclav'O,  delante  de  testigos,  los  titulos  que  certi- 
fican  su  condici6n;  cuando  el  esclavo,  por  voluntad  del  senor 
diftnto  6  del  heredero,  ha  fof mado  en  la  comitiva  ftinebre,  cu- 
bierta  la  cabeza  con  el  gorro  de  la  libertad.  (L.  i!inic.,  §§  6,  9, 
10,  11,  G.  eod.)  El  alistamiento  en  el  ej^rcito,  la  atribuci6n 
de  una  dignidad  (LL.  6  y  7,  G.  Qui  milit.  pors.,  lib.  XII,  titulo 
XXXIV)  y  el  ingreso  en  6rdenes  eclesi&sticas  (Nov.  LXXIll, 
cap.  XVII),  son  los  modos  m&s  recientes  de  manumisi6n.  De 
modo  que  en  tiempo  de  Justiniano  los  senores  tnvieron  mu- 
chos  medios  de  dar  libertad  k  sub  esclavos;  sin  embargo,  no  es- 
taba  en  su  poder  manumitirlos  de  *cualquier  manera,  sino  que 
deblan  hacerlo  conforme  k  una  por  lo  menos  de  las  formalida- 
des  legales. 
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Condici6ii  de  los  manumitidos  en  tiempo  de  Justin ia* 
no. — ^Faeron  suprimidaa  por  ^1  las  antfgaas  divisiones  de  Iob 
nianumitidoB  en  Latinos-Junianos  y  Dediticioe;  concediendo, 
I>or  k)  tanto,  d  todoe  Iob  manumitidos  indistintamente  los  de- 
rechos  de  dudadania.  (Inst.,  §  3,  lib.  I,  tit.  V.)  Con  esta  re- 
forma  borr6  las  diferencias  juridicas  que  marcaban  la  inferior!- 
dad  social  de  las  emancipados  (Nov.  LXXVIII,  caps.  I  y  II)  (1). 

Diferencias  entre  el  Ingenuo  y  el  manumitidc— Ann 
durante  la  6poca  de  Justiniano  la  condici6n  del  manumitido  se 
distingae  siempre  de  la  del  ingenuo  por  ciertas  diferencias  de 
hecho  y  de  derecho. 

De  kecAOf  el  manumitido  subsistib  en  una  condicibn  de  infe- 
rioridad  relativamente  al  ingenuo.  Dedicase  aqu^l  al  comercio, 
&  la  induBtria,  al  estudio  de  las  artes,  de  las  letras,  etc.,  pro- 
fesiones  que  desdena  el  ingenuo,  considerando  el  trabajo  como 
una  humillaci6n.  El  libertine  al  salir  de  la  esclavitud  carece 
de  familia  y  de  patrimonio. 

De  derecho^  la  distinci6n  establecida  por  los  derechos  de 
patronato  no  dej6  de  subsistir,  el  patrono  coDserya  derechos 
Bobre  la  persona  y  sobre  los  bienes  del  liberto. 

1  .^  Derechos  sobre  la  persona, — El  liberto  estd  ligado  k  su  pa- 
trono por  todos  Iqs  deberes  comprendidos  en  la  palabra  obse- 
quia  J  esto  es,  deberes  de  obediencia,  de  respeto  y  de  gratitud. 
Asi,  pues,  debe  principalmente  alimentar  k  su  patrono  cuando 
^ste  viene  k  parar  en  la  indigencia;  no  puede  demandarle  ante 
los  tribunales  sin  previo  consentimiento  del  Magistrado  (Ins- 
tituta,  §  12,  lib.  IV,  tit.  VI),  ni  tampoco  intentar  contra  el 
patrono  una  acci6n  infamante  bajo  pena  de  i:eyocaci6n  de  la 
libertad  (L.  11,  §  1,  D.  De  dol.  maL,  lib.  IV,  tit.  Ill);  si  quiere 
darse  en  arrogaci6n  k  un  tercero,  debe  pedir  el  consentimiento 
A  su  patrono.  (L.  15,  §  3,  D.  De  adopt.,  lib.  I,  tit.  VII.) 

El  liberto  debe  prestar  ciertos  servicios,  como,  por  ejemplo, 
faenas  dom^sticas,  trabajos  manuales,  objetos  de  arte,  etc.;  cs- 
toe  servicios  se  llaman  operce,  y  no  son  exigibles  por  el  senor 


(1)  La  inferioridud  de  los  manumitidos  oontina6  manifest&ndose  en  el 
dereoho  pibblieo,  por  la  privaoi6n  del  ju^  honorum  y  la  exelasi6n '  de  los  §ac''r- 
HcHa  y  del  Senado.  Y.  M.  Willems,  Dr.  j^l.  rom„  3.*  edic,  p.  lOd,  texto  y  nota  &. 
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bIqo  cu&ndo  se  han  estipiilado  expresamente,  como  una  con- 
dici6n  de  la  libertad  6n  el  acto  de  la  manumisidn. 

2.^  Derecho  sobre  los  3ttf»^#.— Cuando  el  liberto  fallece,  todos 
los  bienes  que  couBtituyen  bu  patrimonio  pertenecen  al  patro- 
no  6  A  SUB  h&[e&QTOBjwe pecnUi  (1).  (Inst.,  §  4, lib.  Ill, tit.  VII.) 


TiTULO  VI 

Por  qiii^n  y  por  qu.6  cau.sa  no  se  puede  manuinitir. 

Caract^res  generaled  de  la  manumisidn. — La  manumi- 
Bi6n  es  un  acto  publico  y  privado. 

Bs  acto  publico:  en  cuanto  hace  ingresar  en  la  ciudad  k  un 
miembro  nuevo  que  aumenta  el  ntimero  de  los  hombres.  De 
donde  proviene,  para  el  acto  de  la  emancipaci6n,  la  necesidad 
de*  que  intervenga  la  ciudad,  representada  por  el  Magistrado^ 
por  el  censor,  por  el  pueblo  6  los  lictores,  por  los  testigos,  y 
i!iltimamente,  por  el  obispo,  segtin  que  la  manumisi6n  tenga 
lugar  vindicta,  censu,  testamento  6  in  saerosanctis  ecclesiis. 
Este  cardcter  originario  desaparece  cuand<5  se  conceden  Iob 
derechos  de  ciudad  k  todos  los  manumitidos  sin  distinci6n; 
porque  desde  aquel  momento  las  manumisiones  se  verifican 
sin  el  concurso  de  la  autoridad  piliblica. 

Es^un  acto  privado:  en  cuanto  con  ella  desaparece  una  parte 
del  patrimonio  del  duefio,  y  se  extingue  un  derecho  de  propie- 
dad:  por  esto  la  manumisi6n  requiere  la  venia  del  senor. 

Esta  regla  tiene  alguna  excepci6n.  Algunos  esclavos  ad* 
quieren  la  ciudadania  contra  la  yoluntad  de  su  dueno.  Una  ley 


(1)  ObservamoB  que  el  jtw  ciureorum  annulorum,  otorgado  por  el  Bmpera- 
dor,  861o  concede  al  manamitido  las  yentajas  de  la  ingentiidad  en  siu  rela 
clones  con  terceras  personas  y  como  individao  de  la  sociedad;  pero  deja  Bnb- 
fllstente,  k  diferenoia  de  la  reetihitio  nataliumt  todos  los  derechos  del  patron o, 
ya  4  la  sacesidn,  ya  k  los  obiequia  del  liberto;  para  la  concefli6n  del^fM  amnu 
lorum  no  era  precise  el  consentimiento  expreso  del  patrono;  bastaba  qne  n» 
se  opnsiere  k  ella  (L.  8,  D.,  Dejur.  aur.  aHnul.y  lib.  XL,  tit.  X).  V.  iupra^  lib.  1. 
tit.  IV,  p.  68,  nota  1. 
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inserta  en  el  Digesto,  lib.  XL,  tit.  VIII,  lleva  este  titulo:  D$ 
his  gut  sine  manumissione  ad  libertatem  fervenerunt  Ejemplo: 
1,^  Un  edicto  del  Emperador  Claudio  antoriza  al  esclavo  cuyo 
senorhaya  tenido  la  inhumanidad  de  abandonarlo  estando 
enfermo,  para  que  acuda  al  Magistrado  y  ^ste  le  conceda  la  11- 
bertad.  (L.  2,  D.  eoi.)  2.^  El  esclavo  se  hace  tambi^n  libre  de 
pleno  derecho  cuando  fu6  vendido  d  condici6n  de  que  el  com- 
prador le  manumitiria  despu^s  de  cierto  plazo.  (L.  3,  D.  eod.) 
3.^  Tambi^n  se  hace  libre  el  esclavo  que  descubre  al  aseslno  de 
su  dueno  (L.  4,  D.  eod.)  4.^  El  esclavo  que  durante  diez  aiiofl 
goza  con  buena  fe  y  justo  titulo  del  estado  de  hombre  libre  ad- 
quiere  la  libertad  por  esta  posesibn  continuada. 

^Qui^n  puede  manumitir? — S61o  aquel  qu6  tiene  la  plena 
propiedad  del  esclavo,  la  capacidad  para  enajenar  y  la  cualidad 
de  ciudadano. 

Plena  libertad, — Asl  el  usufructuario  de  un  esclavo  no 
puede  concederle  vdlidamente  la  propiedad  con  perjuicio  de 
loe  derechos  del  propietario;  lo  mlsmo  se  dird  del  acreedor  pig- 
noratlcio,  etc. 

Capacidad  para  enajenar. — Los  mentecatos,  las  mujeres, 
Ids  impi^beres  no  pueden  manumitir  sin  el  consentimiento^de 
su  tutor  6  curador. 

Cualidad  de  ciudadano. — ^El  peregrino  que  manumite  d  uno 
de  SUB  esclavos  no  hace  mds  que  un  liberto  peregrino;  si  es  la- 
tino el  manumisor,  serd  un  liberto  latino. 

Hay  senores  que  siendo  propietarios,  eapaees  para  enajenar 
y  ciudadanos  romanos,  no  pueden,  sin  embargo,  manumitir;  es- 
tas  restricciones  se  hallan  contenidas  en  dos  leyes:  la  JE^lia 
Sentia  y  la  Furia  Caninia. 

Ley  uElia  Sentia. 

^ta  ley,  que  data  de  Augusto,  ano  757  de  Roma,  en  el  Con- 
sulado  de  Sextus  iElius  y  Gaius  Sentius,  tuvo  por  objeto  po- 
ner  limites  d  las  manumisiones  que  se  habian  multiplicado 
ezcesivamente. 

Las  disposiciones  de  dicha  ley  pu6dense  reducir  d  cuatro 
puntos:  dos  relatives  al  manumitido  y  btros  dos  relativos  al 
manumisor. 
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Puntos  relativos  al  manumUido, 

Primero. — EI  esclavo  no  puede  ser  m^iuor  ds  trtinta  anoi.  Si 
no  ha  cumplido  esta  edad  no  puede  ser  manumitido  mds  que 
por  la  yindicta,  mediante  jueto  motivo  de  manumisi6n  aproba- 
do  por  un  consejo  (apud  consilium,  justa  causa  af probata).  La 
nianumisidn  concedida  contra  la  regla  precedente  no  es  de  todo 
en  todo  nula^  pero  es  imperfecta;  el  liberto  no  serd  ciudadana 
romano,  sino  que  se  asimila  k  los  peregrinos  latinos.  (Gayo^ 
C.  I.  §  2.) 

Segundo. — El  esclavo  que  durante  su  servidumbre  ha  sido 
aherrojado,  marcado  con  el  hierro  candente  6  sometido  al  tor- 
mento  por  un  delito  del  que  ha  venido  k  ser  convicto,  Ueyado 
A  ]os  combates  del  Girco,  6  puesto  en  prisi6n,  no  puede  ser  ciu- 
dadano  romano  por  la  manumisidn,  ni  siquiera  liberto  latino, 
sino  asimilado  k  los  peregrinos  dediticios.  (Qayo,  L.  I.  §  13.) 

Suprimidos  los  libertos  latinos  y  dediticios  al  concederles 
Justiniano  los  derechosde  ciudadania,quedaron  derogadoe  es- 
tos  dos  principios  de  la  ley  JSlia  SenHa, 

• 

Relativamente  al  manumisor. 

Primero. — Hace  un  acto  nulo  el  senor  que  manumite  al  es- 
clavo en/raude  de  los  acreedores  (in  fraudem  creditorum);  el 
esclavo  no  alcanza  la  libeitad.  Sucedia  que  los  acreedores  que 
por  la  acci6n  PauUana  podian  hacer  revocar  los  actos  que  el 
deudor  practicaba  en  fraude  de  sus  derechos  (D.,  lib.  XUII 
tit.  LXXXI),  no  tenian  recuiso  alguno  para  atacar  las  manu- 
mit^iones  hechas  en  iguales  circunstancias,  pues  era  un  prin- 
cipio  entre  los  romanos  que  una  vez  concedida  la  libertad  no 
podia  ya  ser  revocada  (liberta  semel  percepta  mumguam  revoca- 
Cur),  Para  salvar  este  principio  era  preciso  declarar  nula  y 
Gomo  no  realizada-la  manumisi6n,  de  modo  que  no  habia  por 
que  revocar  una  libertad  que  jam&s  se  habia  concedido^he 
aqui  lo  que  hizo  la  ley  ^lia  Sentia.  Tan  justa  pareci6  esta  dis- 
posici6n,  que  hubo  de  extenderse  d  los  peregrinos.  (Qayo,  C.  1^ 
§47.) 
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En  qii6  casos  se  aplica  esta  ley.  La  palabra  fraus  se  corn- 
pone  de  dos  elementofi:  un  elemento  material  y  otro  moral. 

1.^  Elementomaterial:  es  el  perpxicio^damnum,  evmiusdam- 
Hi  6  Bimplemente  even^us),  que  proviene  de  la  manumisidn;  y 
este  perjuicio  exlste  realmente  b61o  cuando  la  manamiBi6n  de 
qae  66  lamenta  el  acreedor  da  origen  6  aumenta4a  insolvabi- 
lidad  del  deudor.  (InBtit.,  §  3,  lib.  I,  tit.  VI.)  £1  acreedor  prue- 
Ije  esta  ineolvabilidad  secuestrando  loe  bienes  del  deader  y  ha- 
cIdndoloB  vender  judicialmente  {bonorumvenditio).  En  un  prin* 
cipio  se  Bostenia  que  esta  condici6n  bastaba  por  si  sola  para 
motlvar  la  aplicaci6n  de  la  ley  iElia  Sentia;  pero  Justiniano 
noB  demueBtra  que  no  prevaleci6  e8taopini6n.  (InBtit.»  §  3,  eod,) 

2.^  Elemento  moral:  cb  la  intencidn  {consilium)^  esto  es,  la 
c(»iciencia  que  tlene  el  dueno  del  perjuicio  que  causa  A  bus 
acreedoree«  Ejemplo:  si  un  sefior  emancipa  k  un  esclavo  antes 
de  tener  noticia  de  un  suceso  que  le  arruina,  la  manumisidn 
no  pierde  bu  validez,  aunque  sea  perjudicial  para  los  acreedo- 
roe;  porquese  realiz6  sin  &aude.  (L.  10,  D.  Qui  et  d  qulh,^  li* 
bio  LX,  tit.  IX.)  No  es  precise,  pues,  que  el  dueno  haya  tenido 
lu  intenci^n  de  perjudicar  A  bus  acreedores;  basta  que  tuviera 
coneiencia  de  que  por  esta  manumiBi6n  se  volvia  insolvente 
6  aumentaba  su  insolyabilidad. 

^A  qui^n  aprovecha  la  disposici6n  de  la  ley  iEiia  Sentia. — 
Relativamente  al  duefio  (manumissor)  6  A  sus  herederos,  la  ma- 
numisi6n  es  vAlida,  porque  la  ley  ^lia  Sentia  i\o  tuvo  la  mira 
de  proteger  el  interns  del  deudor.  Besulta,  pues,  que  si  6ste  se 
rehabilita,  si  Iob  acreedores  se  dan  por  satisfechos  en  una  for- 
ma cualquiera,  el  manumitido  alcanza  su  libertad  y  la  manu- 
niisi^n  producirA  todos  sus  efectos.  La  ley  Mlia  Sentia  no  es* 
tableoe,  pues,  otra  cosa  que  una  nulidad  relativa  en  interns  de 
los  acreedores  qte  se  ven  lastimados  por  la  manumisidn.  (L.  7» 
C.  De  Ub.  cans,,  lib.  VII,  tit.  XV.) 

^Dentro  de  qu^  t^rmino  puede  invocarse  esta  nulidad?  Los 
acreedores  deben  ejercitar  la  acci6n  de  la  ley  Sentia  dentro  de 
un  tannine  que,  segi^n  todas  las  probabilidades,  puede fijarse en 
diea  anos  (L.  16,  §  3,  D.   Quid  el  d  quid.,  lib.  XL,  tit.  IX)  (1). 

(1)    Sie  MIL  Ortolan,  Explio.  hi»t,  de  fa  Inst.,  tit.  II,  ntm.  72;  Demasgeaty 
r«icrt  eUm.  de  dr,  nm,,  t  I,  p.  20O;  Labb^  y  Oide,   en  sns  CnrsoB.— Sin  em- 
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Excepci6n  d  este  extremo  de  la  ley  -ffilia  Sentia. — Ck)n  el 
fin  de  favorecer  al  dueno  y  no  al  eBclavo,  se  ha  introducido  una 
excepci6n  A  este  principio  de  la  ley  Mlia  Sentia  que  prohibe 
al  deudor  insolvente  dar  la  libertad  k  su  esclavo.  Una  dieposi- 
cion  de  dicha  ley  resolvi6  que  la  manumissio  in  (raudem  credi- 
torum  tuvies^  validez  en  el  case  de  que  el  senor  hubiese  manu- 
mitido  k  su  esclavo  por  testament©,  instituy^ndole  heredero. 

Entre  los  romanos  teniase  por  deshonroso  morir  sin  dejar 
heriedero,  y  por  esto  se  ponia  gran  cuidado  en  ppocurarse  un 
continuador  de  la  persona.  Pdi  otro  lado,  cuando  un  deudor 
insolvente  moria  sin  heredero,  sub  acreedores  se  haclan  inmi- 
tir  en  po6esi6n  de  su  herencia  y  vendian  los.bienes  bajo  el 
nombre  del  difunto.  Esta  venta  era  considerada  como  una  in- 
juria d  la  memoria  del  deudor. 

Para  poner  remedio-d  estos  doH  inconvenientes,  establecio- 
se  que  el  esclavo  instituido  heredero  por  su  senor  no  pudiese 
repudiar  la  herencia  y  fuese  heredero  necesario  {heres  necessa- 
rius),  Los  bienes  del  difunto  eran  vendidos  entonces  A  nombre 
del  esclavo,  sobre  quien  recaia  la  infamia  de  aquella  suce8i6n 
deficiente.  Mas  era  preciso  para  dar  lugar  &  e^ta  derogaci6n: 
1.^  Que  todas  las  demds  personam  instituidas  junto  con  el  escla- 
vo, 6  en  su  defecto,  no  pudieran  6  no  quisieran  hacer  adici6n» 
(Instit.,  §  1.^,  lib.  I,  tit.  VI),  pues  en  otro  caso  no  seria  necesa- 
rio, para  evltar  la  deshonra  del  difunto,  que  heredase  el  escla- 
vo. 2.^  Que  el  dueno  insolvente  no  manumitiese  ni  instituyese 
m&B  que  un  solo  esclavo.  Si,  pues,  el  senor  habia  instituido  ho- 
rederoB  d  dos  de  sus  esclavos,  661o  se  hacia  libre  el  primer  ins- 
tituido; el  segundo  continuaba  en  esClavitud.  Pero  si  la  manu- 
misibn  se  habia  hecho  de  tal  maneia  que  fuese  imposible  de> 
cir  cudl  de  los  dos  esclavos  habia  sido  primeramente  institui- 
do, ni  uno  ni  otro  quedaban  libres.  (L.  60,  D.  'De  hered.  inst., 
lib.  XXVIII,  tit.  V.) 

Era  condici6n  necesaria  en  el  testamento  donde  se  instituia 
heredero  k  un  esclavo,  que  la  voluntad  de  manumitir  se  mani- 


bargo,  M.  Acoarias,  Pf4c.  de  dr.  rom.,  2.^  edic,  nixm..  71,  p.  186,  sostiene  que  el 
derecho  de  los  acreedores  es  perpetao,  y  se  fanda  en  que  siendo  nula  de 
pleno  derecbo  la  manami8i6n  in/raudenif  no  cabe  la  posibilidad  de  que  sea 
v&lida  durante  un  detenninado  tiempo. 
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festara  ea^esamenU.  Asl  lo  exigian  IO0  antiguos  jurisconsultoB 
(Ulp.,  SegLy  tit.  XXfl,  §  12);  pero  Justiniano  resolvib,  inter- 
pretando  equitativamente  la  yoluntad  presunta  del  teetador, 
que  bastaba  nombrar  beredero  d  un  esclavo  para  que  se  enten  - 
diese  concedida  la  libertad.  La  instituci6n  entrana,  pues,  la 
inanumi6i6D.  (Instit.^  §  2»  eod.) 

Segundo. — £1  manumisor  debe  tener  determinada  edad, 
eBto  ee,  no  debe  Ber  menarde  veinte  afios,  Cuando  Be  falta  4  esta 
condicion  el  acto  es  absolutamente  nulo,  exceptuando  86I0  el 
caso  en  que  un  manumisor,  sin  llegar-&  la  edad  exigida,  tenga 
justoB  motivos  para  manumitir,  &  bien  que  aun  asi  Be  requiere 
que  Isijusia  causa  munumissionia  sea  previamente  aprobada  por 
un  consejo  y  que  el  acto  se  verifique  por  un  modo  especial, 
cual  es  la  vindicta,  (Instit.,  §  4,  eod.) 

iCtMes  son  lasjustas  catisas  de  manumisidnf — Justinianof  sin 
darnos  una  enumeraci6n  completa,  cita  sdlo  algunos  ejem- 
plos.  El  consejo  tiene  acerca  de  eete  punto  una  facultad  die- 
crecional  de  apreciaci6n.  Asi,  por  ejemplo,  existe  justa  causa 
de  manumisi6n  cuando  trata  el  senor  6  senora  de  manumitir  k 
6u  padre,  madre,  hijo  6  hija,  ^eubermano  6  hermana  natura- 
les,  k  6U  preceptor,  &  su  nodriza  6  al  marido  de  ^ta,  al  que 
amamant6,  &  su  hermano  de  leche,  k  un  esclavo  que  trate  de 
nombraf  procurador  6  i  una  esclava  con  quien  pretenda  casar. 
(Gajo,  C.  1,  §§  19  y  39;  L.  11,  12  y  13,  D.  De  manum.  vind., 
lib.  LX,  tit.  II.) 

El  esclavo  manumitido  procuratoris  hahendi  gratia  debe 
tener  &  lo  menos  diecisiete  afios,  pues  que  se  requiere  dicha 
edad  para  estar  en  juicio,  ya  en  calidad  de  actor,  ya  en  la 
de  demandado.  La  esclava  manumitida  matrimonio  hahendi 
causa  86I0  «s  libre  si  el  matrimonio  se  realiza  dentro  de  seis 
meses. 

Organizaci&n  del  Consejo. — En  Boma  se  componia  de  cinco 
senadores  y  cinco  caballeros  romanos  pdberes;  en  las  provin- 
cias  de  veinte  recuperatores  tambi^n  ciudadanos  romanos;  la 
presidencia  del  Tribunal  correspondia  en  Roma  al  c6nsul  6  al 
pretor;  en  las  provincias  al  gobernador.  (Gayo,  G.  I,  §  20.)  Este 
Consejo  no  era  permanente;  en  Boma  s61o  se  reunia  en  deter- 
mioados  dias  del  ano;  en  las  provincias  el  magistrado  senala- 

11 
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ba  turnos.  El  lUtimo  dla  del  Tribunal  (canvenitis)  se  coiieagra*= 
ba  generalm^nte  A  las  manumieiones.  La  libertad  no  se  reyo- 
caba  una  vez  aprobada  por'el  Consejo  la  causa^  fuese  verdadera 
6  falsa;  tal  era  el  principio  dominante.  Lihertas  seniel  data  nor^ 
revocaiur.  (Instit.,  §  6,  lib.  I,  tit.  VI.  L.  9,  §  1,  D.  De  manutn^ 
t;tnd.,lib.  XL,  tit.  II.) 

Reformas  de  Justiniano  en  esta  materia. — El  individuo 
de  catorce  anos  puede  hacer  un  testamento  y  disponer  de  to- 
dos  sus  bienes;  sin  embargo,  si  es  menor  da  veinte  aiios  no  se 
le  permite'dejar  la  libertad  k  un  solo  esclavo.  Justiniano,  que 
yi6  en  esto  una  peligrosa  anomalia,  quiso  resolverla,  mas  no  pe- 
netr6  bien  el  esplritu  de  la  ley  jElia  Sentia.  (Instit.,  §  7,  lib.  I^ 
tit.  VI.)  En  efecto,  Justiniano  dej6  de  tomar  en  cuenta  los  in- 
tereses  de  la  ciudadania  que  cuidaba  de  proteger  la  ley  jElia 
SenUa.  Aquel  que  dispone  de  sus  bienes  por  testamento  no 
puede  lastimar  A  nadie  m^s  que  A  si  propio,  mientras  que  por 
el  contrario,  quien  otorga  indiscretamente  la  cualidad  de  ciu- 
dadano  A  individuos  que  son  indignos  de  merecerla,  pone  en 
peligro  la  seguridad  del  Estado.  No  borr6,  sin  embargo,  Justi- 
niano esta  anomalia  en  un  momento.  Aunque  se  pudo  testar  A 
los  catorce  anos,  no  oonsinti6  el  Emperador  la  manumisi6n 
por  testamento  antes  de  la  edad  en  que  se  puede  postular  por 
otro,  esto  es,  A  los  diecisiete  anos  cumplidos.  La  inccmsecuen- 
cia  no  dej6,  pues,  de  existir,  hasta  que  la  novela  CXIX  (cap.  II) 
vino  A  borrar  por  completo  las  distinciones. 

N5tese  que  la  disposici6n  de  la  ley  ^lia  Sentia  qued6  vi- 
gente  por  lo  que  se  refiere  A  las  manumisiones  entre  vivos.  El 
menor  de  veinte  anos  que  quiere  manumitir  A  su  esclavo  debe 
justificar  ante  el  pretor  una  causa  legitima  de  manumision. 
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TlTUJ^O   VII 

De  la  ley  ]b^ria  Caninia. 

Esta  ley  data,  con  escasa  diferencia,  de  la  misma  ^poca  (ano 
761  de  Roma)  que  la  ley  jElia  Sentia  y  esti  inspirada  en  el 
xnlBmo  espiritu. 

CuAl  es  el  objeto  de  esta  ley. — No  se  aplica  mAs  que  k  las 
manumifiiones  j/or  tesiatnento,  Cuando  el  senor  concede  la  li- 
bertad  &  un  esclavo  por  acto  entre  vivos,  se  despoja  de  presen- 
te  de  una  propiedad,  disminuye  bu  patrimonlo;  en  este  caso  el 
interns  propio  del  senor  es  la  mds  segura  garantia  de  la  discre- 
ci6n  con  que  realizard  esta  clase  de  miinumisiones.  Por  el  con- 
trario>  en  la  inanumisi6n  testamentaria  no  hace  ningiin  sacri- 
ficio,  el  in  teres  personal  no  le  contiene,  y  puede  por  tanto 
mostrarse  nads  fdcilm'ente  generoso. 

Esta  consideraci6n  explica  sobradamente  el  objeto  de  la 
ley  Furia  Caninia,  que  restringid  dentro  de  ciertos  llmites  las 
manumisiones  testamentarias,  dejando  en  completa  libertad 
las  que  se  hicieren  entre  vivos.  (Gayo,  C.  I,  §  42  A  45;  Ulp., 
JiegL,  tit.  I,  §  24.) 

Extremos  contenidos  en  la  ley  Furia  Caninia. — Son  dos: 
ono  relativo  A  la  limitacion  del  ni^mero  de  manumisiones; 
otro  d  la  designaci6n  ds  los  manumitidos. 

Primer  punio. — Limitacidn  del  numero  de  manumisiones. — 
Esta  limitaci6n  no  se  aplica  cuando  el  dueno  no  tiene  mds  que 
uno  6  dos  esclavos;  si  tiene  tres,  puede  manumitir  dos;  de 
cuatro  A  diez,  la  mitad;  de  diez  &  treinta^  el  tercio;  de  treinta 
il  ciento,  la  cuarta  parte;  de  ciento  &  quinientos,  la  quinta. 
Per  lUtimo,  sea  cual  fuere  el  niimero,  no  puede  nunca  el  sefior 
libertar  por  testamento  mAs  de  cidn  esclavos. 

^Qu^  sucede  cuando  las  manumisiones  exceden  el  niimcro 
legal?  Por  ejemplo:  el  testador  tiene  diez  esclavos  y  manun)i- 
te  echo,  es  decir,  tres  mds  de  los  que  la  ley  permite;  en  este 
caso  los  cinco  primeramente  inscritos  serdn  libres  y  los  tres 
i!iltimo0  permanecer^n  en  esclavitud.  La  manumision  es  para 
ellos  nula.  ^Qu6  se  resolverd  cuando  un  testador  que  ha  ma^ 
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numitido  gran  numero  de  sub  siervos  ha  escrito  los  nombres 
formando  un  circulo,  in  orhem^  con  el  prop^sito  de  que  no  se 
pueda  conocer  cudies  son  los  primeros  y  cudles  los  lUtimamen- 
te  inscritos?  En  este  caso  la  manumisibn  es  nula  para  todos,  y 
ninguno  adquirird  la  libertad.  (Gayo,  C.  I,  §  46.) 

Segundo  punto. — El  esclavo  debe  ser  manumitido  nominati- 
vamente,  esto  es,  designado  por  su  nombre,  6  ^  lo  menos  por 
los  servicios  que  suele  prestar,  como,  por  ejemplo,  cuando  el 
testador  dice:  «Manumito  &  mi  intendente  (mens  dispensator)^  & 
mi  administrador»  (mem  ohsonator).  Estas  indicaciones  son  su* 
ficientes,  pues  que  no  pueden  dar  lugar  k  dudas.  Es  nula  toda 
manumisi6n  concebida  en  t^rminos  generales,  como  lo  seria  la 
siguiente:  «Liberto  de  servidumbre  k  todos  los  esclavos  que 
poseo  en  tal  provincial;  <i  bien:  «todos  los  esclavos  que  me  per- 
tenecen  por  herencia  de  mi  padre. »  (Gayo,  C.  II,  §  239;  Ulpia- 
no.BegL.iii.  I,  §24.) 

Reforma  de  Justiniano. — Este  Emperador  cometio  en 
este  punto  el  mismo  error  que  en  la  interpretaci6n  de  la  ley 
Sentia;  considera  como  ai^omalla  una  di6posici6n  muy  pruden- 
te  y  declara  contrario  k  la  humanidad  que  se  quite  k  los  que 
maeren  la  libertad  de  manumitir  k  todos  sus  esclavos  cuando 
Be  concede  k  los  vivos,  sin  tener  en  cuenta  que  las  disposicio- 
nes  testamentarias  ban  sido  siempre  m&s  severamente  regla- 
mentadas  por  la  legislaci6n  que  las  disposiciones  entre  vivos. 

Justiniano  derog6  laley  Faria  Caniaia.  (Instit.,  pr.,  lib.  I, 
tit.  VII.) 


TiTULO     VIII 

Seg'UTida  claeificaeloii  de  las  personas  en  ffsui  Juris» 

y  calieni  juris.* 

Esta  nueva  divi6i6n  de  las  personas  Be  refiere  al  derecho 
privado,  considerando  k  los  individuos  en  sus  relaciones  de 
familia. 

Son  personas  m  juris  las  que  no  dependen  mAs  que  de  pu 
propia  voluntad. 
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Son  alieni  juris  aquellas  que  tie  hallan  sometidas  A  la  potes- 
tad  de  otio. 

Segiin  el  sexo  4  que  pertenecen  las  personas  sui  juris,  son 
paires  familias  6  matres  familias;  sin  embargo,  estas  palabras 
DO  Buponen  de  niugtin  modo  la  cualidad  de  padre  6  de  madre, 
Bino  tinicamente  la  de  jefe  6  cabeza  de  una  casa;  de  manera 
que  puede  ser  uno  pater  familias  desde  su  nacimiento;  basta 
para  ello  no  pertenecer  4  ninguna  otra  familia.  (L.  4,  D.  De 
his  qui  sui  vel  alien,  jur.,  lib.  I,  tit.  VI.) 

En  cuanto  d  las  personas  alieni  juris,  el  antiguo  derecho 
las  dividla  en  cuatro  clases:  el  esclavo,  sometido  &  la  potestad 
dominical;  el  hijo  de  familia,  sometido  &  la  patria  potestad;  la 
mujer  in  manu,  esto  es,  la  que  se  halla  bajo  la  potestad  del 
marido  6  de  un  tercero;  y  por  liltimo,  la  persona  in  mancipio, 
esto  es,  la  persona  libre  sometida  i  la  potestad  de  otra  igual- 

mente  libre,  d  la  cual  ha  sido  dada  por  mancipaci6n.  (Gayo, 
C.  I,  §  49.) 

La  manus  y  el  mancipium  desaparecieron  en  la  ^poca  de 
Justiniano,  lo  cual  explica  el  silencio  que  se  observa  en  las 
Instituciones  sobre  ambos  puntos  (pr.,  lib.  I,  tit.  VIII).  S61o 
quedaron  subsistentes  la  potestad  dominical  y  la  patria  po- 
testad. 


D£  LA  POTESTAD  DOMINICAL 

Su  car&cter. — Este  poder  es  de  derecho  de  gentes.  (Ins- 
tit.,  §  1,  eod,) — De  este  principio  se  deduce  que  un  peregrino 
puede  tener  esclavos  lo  mismo  que  un  ciudadano  romano;  y 
por  otro  lado,  que  los  modos  de  transmitirse  la  propiedad,  se- 
gi!in  el  derecho  de  gentes,  son  aplicables  k  la  transmisi6n  de  los 
esclavos. 

Latitud  de  la  potestad  dominical. — Abraza  lo  mismo  la 
jtersona  que  los  hienes  del  esclavo. 

Sobre  la  persona. — En  el  derecho  primitive  el  poder  del  se- 
nor  es  ilimitado;  tiene  sobre  su  esclavo  el  (}erecho  de  vida  y 
rauerte.  (L.  1,  D.  De  his  qui  sui,  lib;  I,  tit.  VI.)  Con  el  Impe- 
rio  comenzaron  &  duldficarse  un  poco  las  costumbres;  en 
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tiempo  de  Augusto  (1)  y  ano  764  de  Roma,  la  ley  Petronia 
priv6  al  Beiior  del  derecho  de  condenar  al  esclavo,  por  sn  pro- 
pia  autoridad,  d  combatir  con  las  fieras.  (L.  11,  §  2,  D.  Ad 
leg.  Cornel,  desic.^  lib.  XL VIII,  tit.  VIII).  Claudio  concedi6 
la  libertad  d  los  esclavos  abandonados  por  sub  senores  oh  gra- 
vem  injirmiiatem,  y  castig6  en  los  liltimos  la  muerte  de  un 
esclavo  como  el  homicidio  de  un  hombre  libre  (Suetonio, 
Glavd.^  25).  Adriano  prohibe  al  senor,  seiui  cualesquiera  los 
agravios  que  tenga,  dar  la  muerte  k  su  esclavo  sin  sentencia 
del  magistrado,  y  sabemos  por  un  fragmento  de  Ulpiano  (L.  2, 
D.  De  his  qui  sui  vel  aljur,,  lib.  I,  tit.  VI),  que  aquel  Empe- 
rador  conden6  A  cinco  anos  de  destierro  &  una  dama  que  por 
frivolos  motivos  habia  maltratado  d  sus  esclavas.  Antonio  Pio 

• 

introdujo  nuevas  reformas.  Declara  en  una  primera  Con'stitu- 
ci6n,  que  aquel  que  sin  motive  (sine  catisa)  matare  d  su  en- 
clavo,  serd  castigado  como  el  matador  del  esclavo  ajeno,  d  sa- 
ber: con  la  deportaci6n  y  confiscacion  de  todos  sus  bienes  y 
aun  con  la  muerte,  segiin  sea  el  matador  homo  honeshis  ti 
homo  humilis.  (Instit.,  §  2,  lib.  I,  tit.  VIII.)  Y  por  otra  Con- 
tituei6n  quiso  reprimir  los  males  tratamientos,  el  excesivo  ri- 
gor del  dueno  contra  bus  esclavos  (inioleraMlis  twfwfta,  major 
asperitas).  Permite  d  los  esclavos  que  vayan  d  refugiarse  en 
los  temples,  junto  d  las  estatuas  de  los  dioses  del  Emperador, 
como  lugares  de  asilo.  £1  magistrado,  que  es  en  Roma  el  pre- 
fecto  de  la  ciudad,  examina  los  agravios  que  alega  el  senor,  y 
si  no  los  juzga  fundados,  puede  obligarle  d  vender  el  esclavo 
en  buenas  condiciones  (bonis  conditionibtts),  de  suerte  que  reci- 
ba  el  duefio  una  indemnizaci6n  suficiente,  mas  sin  poder  con- 
signar  en  el  contrato  de  venta  cldusulas  desfavorables  al  es- 
clavo, como  lo  serian,  por  ejemplo,  las  de  que  no  podrd  ser 
manumitido,  6  que  se  le  ocupard  s61o  en  trabajos  mal  sanos. 
(Instit.,  §  2,  eod.) 

(1)  Sic  MM.  Ortolan,  t.  II,  n.  S9;  Demangeat,  t.  I,  p.  248;  Van  Wetter 
Coura  tUm.  de  dr.  rom.,  t.  H,  §  801  bis,  p.  202;  Villeqneo,  De  Veeclavage  chen  Irm 
Romainti  Rev.  hUt.  de  dr,  fr.  y  extr.,  t.  X,  p.  220;  De  Champagny,  Let  C4 
aartt  1. 11,  p.  61;  Majnz,  Court  de  dr.  rom.t  t.  Ill,  §  417,  p.  106;  M.  WaUon, 
Bitt,  de  Veaclav.  dane  VantiquUi,  t.  TIT,  p.  61,  ooloca  la  fecha  en  tiempo  de 
Ner6n,  alio  814.  Comp.  M.  Acoariai,  /Wc.  de  dr.  rom  ,  2.*  edio.,  t.  I,  num.  89, 
p4g.  79. 
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Seg\^n  las  GonBtituciones  de  GSonetantino,  eaii  prohibida  la 
«xposici6n  de  loB  nino3  esclavos,  y  se  hace  libre  un  eeclayo 
xaristiano  cuando  lo  adquiere  un  judio.  (L.  1,  C.  Th.,  De  eocpos., 
lib.  V,  tit.  VII;  L.  1  y  2,  Q.,  Ne  ckrist.  wwwctp.,  lib.  I,  tit.  X.) 
Por  liltimo,  d  tenor  de  una  ConBtituci6n  de  Teodosio  y  Valen- 
tiniano,  la  mujer  eBclava^  prostituida  contra  bu  voluntad  por 
el  sefior,  se  hace  libre.  (L.  6,  C.  De  sped,,  lib.  XI,  tit.  XL.) 

A  pesar  de  tales  reformas,  el  senor  conBery6  siempre  el  de- 
reoho  de  castigar  (castigatio).  Bi  el  esclavo  muere  A  oonse- 
cuencia  de  un  castigo  rigoroBO,  nada  debe  temer  el  senor, 
puesto  que  no  tuvo  la  intenci6n  de  matar.  (C.  De  emendat. 
serv.,  lib.  IX,  tit.  XIV.) 

Tal  era  el  estado  del  derecho  en  tiempo  de  Justiniano. 

Sobre  los  hienes. — Todas  las  adquisiciones  hechas  por  el  es- 
clavo  aproyechan  k  su  dueno.  Todavla  en  el  tiltimo  periodo 
del  Derecho  romano  encontramos  esta  incapacidad  del  esclayo  ' 
para  ser  propietario;  no  yari6  en  nada  el  principio  al  introdu- 
cirselos  peculios  (peculia).  (Instit.,  §  1,  eod.) 

Diferencias  en  la  condici6n  de  Iob  esclayos. — Segi^n  la 
Instituta,  no  existe  ninguna  (§  5,  lib.  I,  tit.  Ill);  pero  esto  no 
^es  exacto. 

De  hecho  hay  numerosas  clases  de  esclayos.  Asi,  unos  es- 
Idn  dedicados  d  los  trabajos  del  campo;  otros  d  las  profesiones 
manuales,  al  comercio,  &  la  industria  6  al  estudio  de  las  artes 
liberales.  Alguno  es  intendente  (ordinarius)  y  ejerce  una  espe-. 
cie  de  autoridad  sobre  los  demds  esclayos  puestos  k  sus  6rde- 
nes  (peculiares  6  vkarii)  (1).  Sin  embargo,  estas  diferencias  de- 
penden  de  la  yoluntad  del  senor,  que  con  una  sola  palabra 
puede  cambiar  la  condici6n  del  esclayo. 

De  derecho  hay  tambi^n  yariedad  entre  los  sieryos.  Asi  los 
esclayos  sine  daminoy  en  cuya  categorla  se  comprenden  los 
servi  pcence  y  los  servi  derelicH,  son  incapaces,  por  lo  mismo 
que  no  tienen  dueno,  de  tomar  parte  en  un  acto  juridico,  y  no 
tienen  esperanza  ninguna  de  ser  manumitidos.  Es  el  tilticoo 
grado  de  la  esclayitud.  (L.  17,  pr.,  D.  De  pcenis,  lib.  XL VIII, 

(1)     y^ase,  para  mka  detaUeSi  M.  Ch.  Deiobry,  Boma  en  el-tiglo  de  Augwto, 
1. 1,  p.  480  y  sig.  fedio.  de  1846). 
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tit.  XIX.)  Los  esclavos  que  se  hallan  colocados  en  una  condi- 
ci6n  media,  esto  es,  aquellos  que  tienen  un  senor,  del  cual  re- 
ciben  la  personalidad  para  figurar  en  los  actos  juridicos,  pue- 
den  libraree  de  la  servidunibre  por  la  emancipaci6n.  Otros  hay 
que  pertenecen  &  una  elase  m&B  favorecida;  tales  son  los  es- 
claVos  piiblicos  (servi  publici)^  que  desempenan  cargos  mds 
elevadoB,  como  el  cuidado  de  los  caminos,  la  vigilancia  de  las 
cdrceles,  la  recaudaci6n  de  impuestos,  etc.  Permitese  k  estos^ 
esclavos  tener  un  peculio  y  disponer  por  testamento  de  la  mi- 
tad  de  sus  bienes  (Ulpiano,  Begl.^  tit.  XX,  §  16).  Otros  eecla- 
vos  son  libres  por  destinaci6n  (Statu  liberi).  Ejemplo:  Yo 
hago  un  testamento,  en  el  cual  manumito  &  un  esclavo  bajo  la 
condici6n  de  que  habrd  de  levantarme  un  pante6n;  A  mi  muer- 
te  caerd  el  esclavo  en  la  potestad  de  mi  heredero,  mas  en 
cuanto  haya  colocado  la  tiltima  piedra  del  mausoleo  quedar^. 
libre.  Hasta  entonces  hay  una  esperanza  de  libertad  que  cons- 
tituye  una  especie  de  derecho. 

Dlsolucibn  de  la  potestad  dominical. — Cesa  esta  potes- 
tad cuando  concurre  una  ti  otra  de  las  circunstancias,  que,  se- 
gi!in  acabamos  de  ver,  hacen  libre  al  esclavo  (1). 

APBNDIGE 
De  los  colonos. 

Los  colonos,  que  se  conocen  con  los  diversos  nombres  de 
eolonif  agricolcB,  inquilini,  tribtdariij  originarii,  adscriptitii  vet 
censiti  y  otros  andlogos,  constituyen  una  clase  intermediaria 
entre  los  hombres  libres  y  los  esclavos.  Son  capaces  de  te- 
ner derechos,  y  sobre  todo  de  ser  propietarios,  como  tarn- 
bi^n  de  testar  y  de  suceder  abintestato;  pero  son  servi  terrce,. 
adscritos  al  terruno,  no  s61o  ellos,  sino  sus  mujeres  6  hijos, 
de  suerte  que  cuando  se  traspasa  la  propiedad  de  la  tlerra  el 
colono  sigue  d  ^sta;  no  se  puede  vender  la  una  sin  el  otro.  £1 
colono  paga  al  propietario  un  canon  fijado  por  un  contrato  6 
por  la  costumbre,  y  consistente,  por  lo  general,  en  frutos  {an^ 

(1)     Vtose  miM  arriba,  p-  69  y  siga. 
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nm^/M^ciw^  rediitis)  {I),  (L.  1,  C.  De  colon,   Thrac.,  lib.  XI, 
tit.  LI.) 

La  cualidad  de  colono  se  adqaiere:  1.^,  por  el  nacimiento; 
2.^,  por  la  preecripcidn  de  treinta  anos;  3.*^,  por  convenci6n,  k 
lo  menos  despu^  de  Justiniano;  4.^  y  i^ltimo,  por  una  dispo- 
sici6n  legislativa. 

La  cualidad  de  colono  se  acaba:  1.^^  por  la  manumisidn; 
2.^,  por  la  preBcripci6n  de  treinta  anos;  3.^,  por  la  elevacidn  al- 
epificopado. 


TlTULO    IX 

De  la  patria  potestsMl. 

Car&cter  de  la  patria  potestad.— Es  de  derecho  civil  y 
per  tanto  exclusivamente  propia  de  los  ciudadanos  romanos, 
en  lo  que  se  distingue  de  la  potestad  dominical.  (Instit.,  §  2, 
libro  I,  tit.  IX.)  Es  propia  b61o  de  los  hombres:  las  mujeres  no 
latienen  jam&s.  No  estd  creada  bajo  una  mira  de  proteccion 
al  hijo,  sino  para  el  [interns  del  padre  y  con  un  objeto  poli- 
tico (2). 

Sobre  qui^n  se  ejerce  la  patria  potestad.— El  padre  tie- 
ne  poder: 

L^  Sobre  todos  los  hijos  habidos  en  su  consorte  (ex  ie  ei 
uxore  tua)  y  sobre  todos  los  hijos  6  ulteriores  descendientes  de 
ano  de  los  hijos  de  familia  por  consecuencia  de  un  matrimo- 


(i)  V^ase.  sobre  el  origen  y  caasa  del  desarrollo  de  eeta  in8titaci6n» 
MM.  de  Savigny,  disertaoidn  tradaoida  al  francea  por  M.  Pellat  (7A^m- 
t  IX,  p.  68  y  eig.};  aniaot,  Cown  d^hitt.  moderne^  tit.  IV,  p.  230  y  sig.;  Ga4, 
nurd,  Polyptkiqw  d*IrminoH,  t.  I,  p.  225  y  sig.;  Girand,  Esnai  8ur  Vhiatoire  du 
dr,fr.  au  moyen  dge,  p.  148  y  eig.;  Michelet,  Memoirta  de  V Academic  de  Scien- 
oet  monUa  ei  poltUques,  t.  m,  p.  665;  Labonlaye,  Hi&U  du  dr.  de  propiet^  foncihre 
t%  Oecideni,  p.  115  k  119;  Lafeni&re,  Rut.  du  dr.  fr,,  t.  11,  p.  435  y  sig.;  Be- 
vinont,  Rev.  du  dr,  Jr.,  t.  II,  p.  417,  y  t.  m,  p.  209;  M.  De  Presquet,  t.  I, 
p.  110  y  sig.;  Biyitoe,  Hist  des  itutit.  de  la  Auvergne,  t.  I,  p.  78  y  sig. 

(9  y^ase  aoerca  de  este  pmito,  M.  Aooarias,  I^4e.  de  dr,  rom.,  2.*  edioi6n, 
1 1,  niDun.  76,  p.  14S  y  143. 
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nio  legitimo  (ex  filio  ei  uxore  e^us). — Los  hijos  nacidos  de  la 
hija  no  entran  jamds  en  la  familia  de  su  madre,  eino  que  per- 
tenecen  &  la  de  &\i  padre  6  d  la  de  su  abuelo  paterno.  (lostit., 
§  3,  eod,) 
2.^  Sobre  los  hijos  legitimados. 
3.®  Sobre  los  adoptados. 

Efectos  de  la  patria  potestad  (1). — Son  distintos  segtSin 
^e  refieran  A  la  persona  6  k  los  bienes  de  los  hijos. 

Belaiiva7)iente  d  la  persona. 

En  el  antiguo  derecho  el  padre  de  familia,  propietario  de 
fius  hijos,  como  lo  era  de  sus  esclavos,  tenia  sobre  aquellos: 
1.^,  el  derecho  de  vida  y  muerte  (L.  10,  C.  De  pair. potest., 
lib.  VIII,  tit.  XLVII;  2.^,  el  derecho  de  venderlos,  enajenar- 
los,  darlos  en  prenda,  segiin  su  arbitrio  y  sin  restricci6n  nin- 
guna.  (Gayo,  C.  I,  §  132  y  C.  IV,  §  79);  3.^,  el  derecho  de 
abandonarlos  en  reparaci6n  de  un  perjuicio  que  hubiesen  cau- 
sado  d  un  tercero;  tal  era  la  entrega  en  noxa.  (Gayo,  C.  IV, 
§§75y79.) 

En  tiempo  del  Imperio,  y  d  medida  que  se  dulcificaron  las 
oostumbres,  fuese  modificando  esta  potestad. 

Respecto*  al  derecho  de  vida  y  muerte.— Trajanoy 
Adriano  castigan  severamente  d  los  padres  que  maltratan  d  sus 
hijos.  (L.  5,  D.  Si  d  parente,  lib.  XXXVII,  tit.  XH;  L.  6,  D. 
De  leg.  Pomp.,  lib.  XL VIII,  tit.  IX.)  Alejtodro  Severo  quita  d 
los  padres  el  derecho  de  castigax  por  si  mismos  d  sus  hijos,  de 
modo  que  cuantas  voces  quieran  imponerles  un  castigo  mds 
^rave  que  una  simple  correcci6n,  es  precise  que  acudan  d  ex.- 
poner  sus  quejas  ante  Un  Magistrado.  Por  liltimo,  Constantino 
impone  al  padre  que  hiere  d  su  hijo  la  misma  pena  que  al  hijo 
que  hiere  d  su  padre.  (L.  1.*,  C.  De  his  qui  parent.,  hb.  IX, 

titulo  xvn.) 

Respecto  k  la  venta  del  hijo. — Antonino  Caracalla  decla- 
ra  ilicita  y  deshonrosa  la  emancipaci6n  del  hijo  por  el  padre. 


(1)     Oonsultese  aoeroa  de  este  panto,  M.  Samner  Maine,  L'aneien  droit,  tra- 
dacido  del  inglds  por  H.  CoorceUe-Senenil,  p.  180  y  aig. 
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(L.  1.*,  C.  De  liber,  caus.,  lib.  VII,  tit.  XVI.)  Diocleciano  de- 
clara  nula  dicha  emancipaci6n.  (L.  1.*^,  C.  Depatr.  qui  JUios 
iuosdistr.,  lib.  IV,' tit.  XLIII.)  CoDBtantino  permite  al  padre 
que  yenda  al  hijo  en  an  solo  caso,  y  es  cuando  se  viese  obliga- 
do  i  ello  por  una  extrema  necesidad  y  con  la  condici5n  de  que 
la  venta  habrd  de  tener  lugar  en  el  momento  de  nacer  el  hijo 
(sangtdnolenii),  (L.  1.*,  C.  Th.,  De  his  qui  sang,^  lib.  V,  tltu- 
lo  Vin.)  Eeta  Constitucidn  de  Ck)n8tantiuo  fu6  mantenida  por 
loB  Emperador^  Valentiniano,  Teodosio  y  Arcadio,  y  mis  tar- 
de  confirmada  por  Justiniano.  (L.  2.^,  C.  De  pair,  qui  fiL 
dis^.,  Ub.  IV,  tit.  XLm.) 

Respecto  &  la  entrega  en  «noxa». — ^Justiniano  suprimid 
expresamente  la  entrega  noxal  del  hijo  de  familia,  que  ya  se 
habia  suprimido  antes  por  la  costumbre  (Instit.,  §  7,  lib.  IV, 
tit.  Vni)  (1). 

Belativamente  d  los  bienes4 

£n  la  ^poca  de  la  Repi!iblica  cualquiera  adquisici6n  hecha 
por  el  hijo  aprovecha  al  padlre  de  familia. 

En  la  ^poca  del  Imperio  se  modifica  este  principio.  En  cier- 
tos  ca£06  el  hijo  de  familia  tiene  capacidad  para  ser  propieta- 
rio  y  acreedor  por^cuenta  propia  y  para  poseer  un  verdadero 
patrimonio  (peculium)  (2). 

Obgervadones. — La  patria  potestad  no  anula  en  modo  algu- 
no  la  capacidad  jurldica  del  hijo  de  familia,  sino  que  tan  861o 
la  suspende  al  efecto  de  a^egurar  la  unidad  de  direoci6n  den- 
tro  del  hogar  dom^stico.  Asi:  1.^,  el  hijo  de  familia  goza  del 
awmercium  (3),  puede  practicar  todos  los  actos  de  la  vida  ci- 
vil k  excepci6n  del  testamento  (4);  por  ejemplo:  se  obliga  yk- 
lidamente,  pero  como  no  puede  obligar  al  jefe  de  familia,  la 
obligaci6n  que  haya  contraido  no  sei^  eficaz  en  realidad  hasta 
que  llegae  &  ser  sui  juris;  2.^,  el  hijo  de  familia  goza  del  can- 


(1)  V6m6  m4B  abajo,  lib.  rv,  tit.  VIII. 

(2)  Tiase  mha  abajo>  Ub.  H,  tit.  IX. 
(8)  VdMe  tufyra,  lib.  I,  tit.  ni,  p.  ». 
ri)  -Vdase  tn/Wr,  Ub.  IT,  tit.  XII. 
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nuhium  (1)  y  del  derecho  de  agnaci6n;  3.^,  bajo  el  punto  de  vis- 
ta del  derecho  piiblico,  el  hijo  de  familia  se  asimila  &  un  paier 
familias;  tiene  capacidad  para  ejercer  magistratarafi,  yotar  en 
los  comicios  y  desempenar  una  tutela,  pues  se  considera  como 
cargo  piiblico  (2). 


TiTULO   X 

IDe  las  nupoias. 

Deflnicibn. — Enti^ndese  por  justas  nupcias  la  unidn  del 
hombre  y  la  miger,  estableciendo  entre  los  consortes  una  vida 
coin\!in  inseparabte  (individuam  vitce  consuetudinen  continens). 
l^  condici6n  es  de  igualdad;  la  mujer  participa  del  rango  y  po- 
8ici6n  social  de  su  marido. 

De  los  esponsales.—Ll&mase  asi  (sponsdlia)  la  promcsa 
(sponsio)  mutua  que  se  dan  los  futuros  c6nyugeB  de  unirse  por 
el  matrimonio.  Generalmente  hablando,  la  validez  de  los  es- 
ponsales  exige  que  concurran  las  mismas  condiciones  que  para 
el  matrimonio  se  requieren.  (V.  infra,  p.  94  y  sig.)  Sin  embar- 
go, los  impedimentos  que  fiacen  de  una  causa  temporal  6  tran- 
sitoria,  tales  como  la  impubertad  6  las  funciones  piiblicas,  no 
son  obstdculo  para  los  esponsales.  Adem&s  las  hijas  de  familia 
pueden  ser  obligadas  por  su  padre  k  contraer  esponsales  contra 
Bu  voluntad;  pero  no  se  las  puede  casar  sin  su  consentimiento. 
(LL.  11  y  12,  De  spons.,  lib.  XXm,  tit.  I.) 

Relativamente  d  sus  efectos,  la  obligaci6n  creada  por  los 
esponsales  es  puramente  moral,  y  por  lo  mismo,  no  se  puede 
pompeler  d  cumplirla  ni  directa  ni  indirectamente.  Por  esto 
no  se  permite  garantir  el  futuro  matrimonio  de  los  prometidos 
por  medio  de  una  stipulatio  pcenoB,  que  hubiera  sido  una  ooac- 
ci6n  de  la  libertad  de  los  desposados.  Sin  embargo,  sollanse 
muchas  voces  acompafiar  los  esponsales  de  arras,  donaciones 
6  presentes,  reciprocos  6  no.  Si  el  matrimonio  no  se  realizaba^ 


(1)     VAase  tupra,  lib.  I,  tit.  Ill,  p.  00,  4  ii\^ra,  lib.  I,  tit.  X. 
/2)     V^se  infra,  lib.  I,  tit.  XIV. 
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la  parte  que  por  bu  culpa  impedia  la  celebraci6n  perdfa  las 
arras  entregadas  6  rest! tula  el  duplo  de  las  que  hubiese  reel- 
bido;  no  se  aproveohaba  de  las  donaciones  que  se  le  habian 
hecho,  ni  podia  repetir  aquellas  que  hubiese  otorgado.  (L.  5, 
C.  De  spons.j  lib.  V,  tit.  1.)  La  infidelidad  de  la  mujer  prome- 
tida  es  equiparada  al  adulterio.  Las  ofensas  que  se  le  hide- 
ren,  afectan  A  su  prometldo  y  le  autorizan  para  ejercitar  la  ac- 
ci6n  de  injurias. 

Car&cter  del  matrimonio  en  el  Derecho  romano.— En 
el  Derecho  romano  cUsico,  el  matrimonio  es  un  contrato  pura- 
meute  civil ,  y  en  modo  alguno  acto  religioso.  No  se  requiere 
ninguna  solemnidad  para  contraerlo  legalmente;  en  el  orden 
de  los  hechoB,  sin  embargo,  introdi!ijose  la  costumbre  de  acorn- 
panar  su  celebraci6n  con  clertas  ceremonias  (nuptiarum  festivi- 
tas)  (1).  Hasta  el  reinado  de  Le6n  el  Fil68ofo  no  se  modified  en 
este  punto  la  legislaci6n  (Nov.  LXXXIX);  pero  aquel  Empera- 
dor  e8tableci6  que  no  tuviera  el  matrimonio  efectos  civiles  y 
jnridicos,  sino  en  tanto  que  se  hubiese  .consagrado  por  una  ce- 
remonia  religiosa. 

LoB  antiguos  jurisconsultos  franceses,  Cuyas  (Paratitl.  in 
L.  5,  tit.  IV,  Cod.  Just.),  Pothier  (Pond.,  Ins.  ad  tit.  De  ritu 
nupi.f  niim.  5  y  sig.,  y  ad  tit.  De  donat.  int.  vir.  et  ux.,  niime- 
ro  11),  DoneUus  (Comm.  jur.  ctv.,  L.  13,  c.  18,  niim.  2,  y  c.  20, 
ni!iinero8  1  k  4),  ensenan  que  el  matrimonio  se  formaba  por  el 
mero  consentimiento  de  las  partes:  Nuptia  non  concuibitus  sed 
consensus  facii.  (Ulpiano,  L.  30,  De  reguL  jur.,  lib.  L.  ti- 
tulo  XVII.)  Tal  es  todavia  la  opini6n  sostenida  hoy  por  dis- 
tinguidos  romanistas  (2). 

No  obstante,  parece  que  trata  de  prevalecer  en  la  cdtedra 
de  la  Facultad  de  Paris  una  teoria  contraria,  que  supone  haber 
sido  necesaria  para  la  perfecci6n  del  matrimonio  entre  los  ro- 
manos,  que  la  mujer  fuese  introducida  6  instalada  en  la  casa 

(If  Dezobry,  Rome  au  nikole  d^Augnntc,  t.  Ill,  p.  6  y  sig.,  edic.  de  1847, 
trata  de  las  ceremonias  oon  que  se  celebraban  los  matrlmonios  de  los  patri- 
clo^  y  de  los  plebeyos. 

(2;  Sic  MM.  Ducanrroy,  Imtit.  expliq.,  t.  I,  p.  79  (8."  edic);  Namur,  Ctiurn 
d*In4tit^  2.*  edic,  t.  I,  §  67,  p.  87;  Van  Wetter,  Courfi  eUm.  de  dr  row.,  t.  II, 
§  aS9,  p.  168,  y  Droit  ciffU  annoti  d^aprin  U  dr.  rom.y  p.  15;  Mayn2,  Coum  rfr 
dr.  rfm.,  t.  Ill,  §  390,  p.  12,  texto  y  nota  1;  Gide,  en  sos  Lecciones. 
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del  marido.  Si  no  era  precisa  la  coKabitaci6n  como  requisito 
esencial  del  matrimonio,  por  lo  menos  exigiase  qne  la  mujer 
fuese  colocada  bajo  el  poder  fisico  del  marido;  de  donde  se  de- 
duce que  la  ausencia  de  la  mujer,  &  diferencia  de  la  del  mari- 
do, hacia'imposible  la  realizaci6n  del  matrimonio  (1). 

Prueba  del  matrimonio. — No  concurriendo  en  su  cele- 
braci6n  solemnidad  ninguna,  era  muchas  veces  diflcil  atesti- 
guarlo.  En  la  6poca  del  derecho  cUsico  acudlaee  d  ciertas  pre- 
Bunciones;  en  tiempo  de  JuBtiniano,  la  Novela  LXXIV  exigid 
psnra  el  matrimonio  de  personas  ilusires  la  redaccidn  de  instru- 
ffienta  dotalia.  Las  personas  de  la  clase  media  no  est^n  obliga- 
das  A  otorgar  instrumenta  dotalia,  que  suponen  necesariamente 
la  conBtituci6n  de  una  dote;  pero  en  defecto  de  aquellas  escri- 
turas  tienen  el  deber  de  prestar  declaraci6n  de  su  matrimonio 
al  defense^'  ecclesice,  asistido  por  tres  cl^rigos  6  por  mayor  nii- 
mero,  que  figuran  como  testigos.  El  defe^isor  ecdesm  levanta  un 
acta,  en  que  consta  la  declaraci6n  que  ha  presenciado  y  la  fe- 
cha  de  la  declaraci6n.  El  acta  debe  llevar  las  firmas  del  defen- 
sor,  de  los  cl6rig08  y  de  los  esposos,  y  despues  defirmada, 
entr^gase  &  los  ednyuges  si  la  piden,  6  se  deposita  en  Ioa 
archivos.  Las  personas  viles  no  estdn  sometidas  k  estas  pre.s- 
cripciones. 

La  Novela  CXVII  abolio  muy  pronto  las  reglas  que  habia 
establecido  la  LXXIV,  pues  si  bien  la  redacci6n  de  insti-umemta 
dotalia  sigui6  exigi^ndose  d  las  personas  ilustres,  las  de  media - 
na  condici6n  quedaron  dispensadas  de  acudir  al  dtfensor  ecclesice 
A  declarar  su  matrimonio. 

Condiciones  necesarias  para  contraer  justas  nup- 
cias. — Son  tres:  I.  La  puberiad  y  la  nubilidad.  II.  El  consenii- 
miento.  III.  El  connuhiun. 


(1)  Ydase,  8obre  esta  opini6n,  MM.  Ortolan,  Explic.  hUt.  den  Itwt ,  t.  II» 
nam.  99;  De  Fresquet,  3V.  eUm.  de  dr.  row.,  t.  I,  p.  182;  Gaerard,  Etiai  »nr  I'kUt. 
</tt  dr.  pr.  den  romairu,  p.  448;  Demangeat,  (Jourt  «Um.  de  dr.  rom.,  t.  I,  p.  "222  y 
Hig.;  Qlasson,  Corvtentement  de*  ipoux  au  metringej  nam.  16,  p.  81;  Aocarias, 
Pr4ii.  de  dr.  rom.,  S.*  edic,  t.  I,  num.  80,  p.  151  &  153,  texto  y  notas;  Lagran- 
ge, Jf<r«.  de  dr.  rom.,  p.  129,  texto  y  nota  1;  Labbd,  en  bus  Leooiones. — Vean»e 
tnmbidn  MM.  Maohelart,  Texte  de  dr.  rom.,  8.*  part.,  Sur  lee  donatioiu  entre  ipoux, 
p.  212  y  sig.;  Can  vet,  Droit  ponti/iceU  chat  lee  nneiene  romaine,  p.  17;  Comp 
M.  Pilette,  Lettre  ntr  le  concvbinat.  Rev.  hut.  de  dr.  Jr.  y  extr.,  t.  XI,  p.  209  y  sig 
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L  Puhertad  y  nuhilidad, — Segtin  el  derecho  primitivo,  no 
hay  edad  fija;  Be  atiende  86I0  al  deBarrollo  flBico  de  Iob  j6ve- 
nee.  En  tiempo  de  Justiniano  el  hombre  es  ptibero  &  los  ca- 
torce  anoB,  y  la  mujer  nubil  k  los  doce. 

II.  Consentimienio. — CoTisentimiento  de  losfuturos  esposos. — 
La  concuirencia  de  la  voluntad  es  necesaria  Bin  distinci6n  en^ 
tre  las  personas  sui  juris  6  aUeni  juris,  entre  el  filiiis  /ami- 
lias  y  la  filiafamilias  (1).  Nupiies  consistere  non  possuni,  niH 
conseniiani  qui,..  coeurU.  (L.  2,  D.,  §  53,  De  ritu  nupt.,  li- 
bio  XXni,  tit.  II;  V.  tambi^n  Nov.  CXV,  cap.  3,  §  11.) 

Consentimiento  del  jefe  de  familia  bajo  cuya  potestad  se 
ballan  loBjqne  contraen  matrimonio. 

jB^  el  derecho  cldsico,  no  paede  contraer  matrimonio  sin 
consentimiento  del  padre  de  familia  aquel  que  se  halle  in  po- 
testate.  Pero  enire  el  nieto  3^  la  nieta  existe  la  diferencia  de 
que  aqu61  debe  obtener  el  consentimiento  de  su  abuelo  y  el 
de  su  padre,  y  ^sta  no  necesita  mAs  que  el  del  abuelo.  £1  fun- 
damento  de  tal  distinci6n  es  el  de  que  no  debiese  tener  el  pa- 
dre m^  adelante  bajo  su  potestad  d  ciertas  personas  que  hu- 
biesen  penetrado  en  la  familia  sin  su  consentimiento,  y  que 
Tendrian  &  ser  bus  herederos^  aun  k  pesar  suyo.  Asi,  pues,  los 
hijos  que  nacen  del  matrimonio  de  la  hija,  entran  en  la  fami- 
lia del  marido.  Con  esto  se  respetan  los  principios.  £1  hijo 
adoptivo  no  necesita  mds  que  la  licencia  del  adoptante,  pero 
de  ningi^n  modo  la  de  su  padre  natural.  £1'  joven  sui  juris  no 
debe  solicitar  consentimiento  k  nadie  para  contraer  matrimo- 
nio. Sin  embargo,  las  mujeres  ingenuas  durante  la  epoca  en 
que  se  hallaban  bajo  tutela  perpetua,  debian  pedir  el  consenti- 
miento  &  bus  tutores  (Cicer6n,  Pro  Flacio,  c.  XXXIV).  En 

(1)  Tease,  en  este  sentido,  M.  G^lasson,  Dn  conaentement  dea  ipoux  au  maria- 
ft,  p.  6,  num.  2;  Ortolan,  ob.  cit.,  t.  11,  num.  105;  Demangeat,  ob.  oit.,  t.  I, 
p.  910;  Accarlas,  ob.  dt.,  2.*  edio.,  t.  I,  nim.  80,  p.  50. — Sin  emlmrgo,  M.  Na- 
miir  (Oours  d'InatU,,  1.*  edio.,  t.  I,  §  63,  p.  BQ^  ha  pretendido  que  el  padre  po- 
dia obUgar  k  la  hija  de  familia  a  contraer  matrimonio,  no  sdlo  en  el  derecho 
primitivo,  sino  tambito  bajo  el  imperio  de  Justiniano.  En  apoyo  de  su  opi- 
id6a  inyooa  Us  leyes  2.*,  Dig.  De  rit.  nupty  lib.  XXIII,  tit.  II;  12,  C6digo  De 
nuptiUf  lib.  Y,  tit.  rv,  y  20,  C6d.  eod.  tit;  en  todos  estos  textos,  que.ezigen  el 
consentimiento  de  los  futures  esposos,  se  babla  861o  del  filius  familiaa  y  no 
de  la  fUa  famUiaa.  El  autor  oitado  no  ha  persistido  con  todo  en  esta  opi- 
ni6n,  de  la  onal  no  ha  heoho  mdrito  en  la  2f.*  edieion  de  su  obra. 
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cuanto  &  las  manumitidas,  mientras  se  hallaban  sujetas  A  la 
tutela  de  su  patrono,  les  era  preciso  pedir  A  ^te  autorizaci6n 
para  casarse.  (Ulpiano,  Regi.,  tit.  IT,  §  22.) 

NuDca  Be  necesita  el  consentimiento  de  la  madre. 

En  laipoca  del  Imperio  oriental  se  introdujeron  nuevos  prin- 
cipios.  Una  Constitucidn  de  Honorio  y  Teodosio  (L.  20,  C. 
De  nupLt  lib.  V,  tit.  IV),  decidi6  que  la  hija  menor  de  veinti- 
cinco  aiios  debe  obtener  para  casarse  el  conseDtimiento  de  6u 
padre,  si  ^ste  vive  todavia;  en  otro  caso,  el  de  la  madre,  y  en 
defecto  de  ^sta,  el  de  sus  m&s  proxlmos  parientes.  Esta  Consti- 
tuci6n  no  atane  al  hi  jo  de  familia,  que  contini!ia  sometido  d  Ins 
antiguas  disposiciones. 

La  ley  Julia,  dada  en  tiempo  de  Augusto,  autoriz6  al  Ma- 
gistrado  para  que  desestimara  la  oposicidntlel  padre  de  fami- 
lia cuando  no  la  juzgase  fundada.  (L.  19,  D.  De  rii.  nupt.,  li- 
bro  XXIII,  tit.  II.) 

Si  el  padre  de  familia  estuviesa  demente,  los  hljos  someti- 
dos  k  su  potestad  pueden  contraer  matrimonio,  sine  interventu 
patris.  (L.  25,  C.  De  nupt,  lib.  V,  tit.  IV.) 

En  el  caso  de  hallarse  cautivo  el  jefe  de  familia,  es  ydlido 
el  matrimonio  que  contrajere  el  hijo  despu^s  de  transcurridoB 
tres  anos  de  cautividad.  (L.  9,  §  1,  D.  De  rif.  nupt.^  li- 
bro  XXIII,  tit.  II).  Justiniano  concedi6  al  hijo  la  exenci6n  de 
aquel  plazo  cuando  contrajese  un  matrimonio  que  su  padre  hu- 
biera  debido  racionalmente  aprobar.  Las  mismas  reglas  se 
aplican  al  caso  de  ausencia  del  jefe*  de  familia.  (L.  10,  D.  De 
rit.  nupt.) 
III.     ChnnMum, — Esta  palabra  tiene  una  doble  acepci6n: 

En  sentido  lato  indica  la  capacidad  general  para  contraer 
matrimonio;  asi;  un  ciudadano  romano  ptibero,  sui  juris ^  tie- 
ne aptitud  propia  para  contratar  jusioR  nupiice,  pero  no  sucede 
lo  mismocon  los  esclavos,  los  latinos  y  los  peregrinos. 

En  sentido  mAs  concreto,  pero  mAs  usual,  significa  la  ca- 
pacidad relaiivade  unirse  d  tal  6  cual  persoqa  determinada. 
Asi,  un  ciudadano  romano  que  tiene  la  capacidad  general  para 
casarse,  no  puede,  sin  embargo^  casar  con  su  hermana;  el  can- 
nubium  no  existe,  pues,  entre  hermano  y  hermana,  por  mik& 
que  sean  ciudadanos  romanos. 
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De  los  impedimentos  il  obst&culos  que  se  oponen  al 
connubium. — Son  de  cuatro  especies.  Impedimentos  que  pro- 
Tienen:  1.^  Del  parentesco.  2.®  De  la  afinidad.  3.°  De  ciertas 
consideraciones  civiles.  4.*^  De  consideraciones  pollticas. 

I.  Impedtmenios  resulicmtes  del  parentesco, — En  el  Derecho 
romano  habia  dos  clasee  de  parentesco:  uno  puramente  civil,  la 
agnaci6n;  otro  natural,  la  cognaci6n. 

Enti^ndese  por  agnaci6n  el  vinculo  civil  que  une  k 

1.  Los  que  actualmente  existen. 

2.  Los  que  ban  existido  y  murieron  ya. 

3.  Los  que  no  existen  ni  ban  existido  jamds,  pero  que  es- 
tarian  bajo  la  potestad  de  un  mismo  jefe  comi^n  si  hubiesen  ya 
nacido. 

Los  que  existen. — Ejemplo:  dos  bermanos  nacidos  de  un 
mismo  pa4re  estdn  bajo  su  potestad  y  son  agnados. 
•  Los  que  han  existido  y  no  existen  ya. — Ejemplo:  dos  herma- 
DOS  hallados  bajo  la  potestad  de  un  mismo  padre,  quedan  d  su 
muerte  sui  juris  y  son  agnados. 

Los  que  no  existen  ni  han  existido  jatnds,  pero  existirdn. — 
Ejemplo:  los  hijos  de  estos  bermanos^  que  si  bubiese  vivido  su 
abaelo  babrian  estado  junto  con  sus  padres  bajo  la  potestad 
del  jefe  coliuin,  son  entre  si  agnados  (1). 

La  cognacidn  es  el  vinculo  natural  que  une  &  las  personas 
que  descienden  unas  de  otras  6  de  un  abolengo  comtm. 

Una  persona  puede  ser  A  la  vez  agnado  y  cognado  de  otra. 
Ejemplo:  el  bijo  nacido  exjustis  nuptus  y  su  padre. 

O  bien  simplemente  agnado. — Ejemplo:  el  bijo  adoptado  por 
an  extranjero  es  agnado  del  adoptante,  pero  no  cognado. 

0  bien  simplemente  cognado.  — Ejemplo:  el  bijo  adoptado 
por  un  extranjero,  no  es  mds  que  cognado  de  su  padre  natural 
y  no  agnado. 

Subdivisiones  del  parentesco.-^l.^  Parentesco  en  linea 
direcfa;  2.^  En  linea  colateral. 

La  linea  directa  se  compone  de  los  parientes  nacidos  unos  de 
otros,  como,  por  ejemplo,  el  padre  y  el  bijo. 

(1)  Esta  definici6n  de  la  agnaoi6n  ha  sido  formulada  por  M.  Labb6  en 
sns  Lecciunee. — V.  tambito  M.  Brocher,  Et,  hitt.  et.  philo»oph,  »ur  la  legiHau  et 
If  r&ervttj  p.  28. 

13 
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La  linea  colateral  comprende  &  los  parientes  que  derivan  de 
un  autor  comiln,  como  el  hermano  y  la  hermana. 

lia  linea  directa  ee  divide  en  directa  ascendente  y  direeta  des- 
cendente.  Son  ascendientes  de  una  persona  aquelloe  de  quienes 
deriva,  y  deecendientes  aquellos  que  de  la  misma  derivan. 

El  parentesco  ee  cuenta  por  grades;  es  una  escala  en  la  cual 
cada  pariente  ocupa  un  escalon,  y  el  grado  es  el  intervalo  en- 
tre  dos  escalones.  Este  intervalo  constituye  una  generacidn.  La 
generaei6n  supone,  pues,  dos  individuos. 

En  la  linea  directa  la  escala  es  simple;  el  hi  jo,  respecto  al 
padre,  se  halla  en  primer  grado,  pues  le  separa  b61o  un  inter- 
valo, etc. 

En  la  linea  colateral  la  escala  es  dohle;  hay  que  ascender 
y  descender.  Ejemplo:  el  hermano  estd  en  segundo  grado  res- 
pecto A  la  hermana,  pues  que  remontdndose  desde  aqu^l  has- 
ta  el  autor  comiin,  encu^ntrase  una  generaci6n,  y  otra  dies- 
condiendo  desde  este  i^ltimo  A  la  hermana,  y  asi  sucesiva- 
niente. 

^Hasta  qu6  punto  el  parentesco  es  impedimento  para 
el  matrimonio?  -  En  linea  directa  ascendente  6  descenden- 
te  el  parentesco  civil  6  natural  impide  la  union  matrimonial 
hasta  el  infinito.  Es  tan  rigurosa  esta  prohibici6n,  que  el  padre 
adoptivo  no  puede  casar  con  su  hija  ni  con  su  nieta  adoptiva 
aun  despu^s  de  haberlas  emancipado.  (Instit.,  §  1,  lib.  I,  ti- 
tulo  X.) 

En  linea  colateral  el  parentesco  civil  6  natural  se  opone  al 
matrimonio  cuando  uno  de  los  parientes  no  dista  m&s  que  un 
grado  del  autor  comiin.  Ejemplo:  el  hermano  no  puede  cafiar 
con  su  hermana,  ni  el  tio  con  la  sobrina,  ni  el  hermano  del 
abuelo  con  la  nieta  de  6ste,  ni  la  tia  con  su  sobrino,  etc.  El  tio, 
la  tia,  etc.,  no  distan  m&s  que  un  grado  del  tronco  principal. 
Sin  embargo,  entre  el  hijo  de  familia  y  su  hermana  adoptiva 
cesa  el  impedimento  para  el  matrimonio  con  la  emancipaci6n 
de  uno  li  otra.  (Instit.,  §  2,  eod.) 

II.     Impedimentos  resuliantes  de  la  afinidad. — La  afinidad  es 
el  vinculo  que  une  A  un  c6nyuge  con  los  parientes  del  otro  (1). 

(1)     Ko  eziate  afinidad  entre  los  parieniea  de  nn  c6nyuge  j  los  paiient«a 
del  otro. 
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Se  divide  y  se  computa  como  el  parentesco.  El  pariente  de  uno 
de  los  e6nyuges,  oon  relaeibn  al  otro,  es  afin  en  el  mismo  gra- 
de. Conviene  hacer  notar  que  tal  prohibici6n  no  produce  sua 
efectos  hasta  la  disoluci6n  de  la  afinidad  por  la  disolucidn  mis- 
ma  del  matrimonio  que  la  engendr6»  pues  en  tanto  que  sub- 
siste  el  vinculo  conyugal,  el  hecho  del  matrimonio  se  opone  4 
la  uni6n  de  dos  afines,  como  &  toda  uni6n. 

£n  la  linea  directa,  la  afinidad  es  impedimento  para  el  ma- 
trimonio hasta  lo  infinito.  Ejemplo:  yo  no  podr^  jamds  casar 
con  la  madre  de  mi  mujer  (socium),  (Instit.,  §§  6  y  7.) 

En  linea  colateral  la  afinidad  no  constituye,  segrin  el  dere- 
cho  cMsico^  impedimento  ninguno  para  el  matrimonio.  Pero 
en  el  Imperio  bizantino,  bajo  la  influencia  de  la  Iglesia,  el 
Etnperador  Constancio  prohibi6  el  matrimonio  del  cunado  con 
la  cunada.  (L.  2,  C.  Teod.,  De  illic.  nupt.,  lib.  Ill,  tit.  XII.) 
Esta  prohibici6n,  repetida  por  otros  Emperadores  cristianoB, 
fue  confirjuada  por  Justiniano.  (L.  5,  C.  De  incest,  et  inut. 
«ii/?<.,  lib.  V,tit.  V.) 

Sancibn  de  los  impedimentos  que  resaltan  del  paren- 
tesco y  de  la  afinidad.— Es  nula  toda  union  que  se  contraiga 
Bin  tener  en  cuenta  las  anteriores  prohibiciones,  y  constituye 
iin  incesto,  que  la  ley  ciastiga  con  penas  corporales  y  pecunia- 
rias.  (L.  39,  §  1,  D.  De  Hi.  nupL,  Hb.  XXHI,  tit.  II,  Nov.  XII , 
c.  1  y  CLIV,  c.  1.) 

III.  Impedimentos  queprovienen  de  ciertas  consideraciones  ci- 
files. — 1.^  Los  esponsales  no  producian  afinidad  propiamente 
dicha,  pero,  sin  embargo,  hubiera  parecido  indecoroso  que  un 
padre  casara  con  la  mujer  que  se  habla  destinado  d  su  hijo,  y 
viceversa.  (L.  12,  §§  1  y  2,  D.  De rit.  nupL,  lib.  XXIII,  tit.  II.) 

2.®  Un  hombre  legalmente  divorciado,  no  podia  casar  con 
la  hija  que  sil  consorte  hubiese  tenido  en  otro  matrimonio  pos- 
terior, &  pesar  de  que  no  existfa  relaci6n  ninguna  de  afinidad 
entre  dicha  hija  y  ^1. 

8.^  Tambi^n  se  prohibia  el  matrimonio  entre  la  mujer  con- 
denada  por  adulterio  y  su  c6mplice  (L.  40,  pr.,  D.  Ad  leg. 
Jul.  de  adult f  lib.  XL VIII,  tit.  V);  y  entre  el  raptor  y  la  ro- 
bada.  (L.  1,  C.  Teod.,  De  rapt,  virg.,  lib.  IX,  tit!  XXIV.) 

4.^    £\  conturhernium  6  unidn  de  los  esdavos,  que  no  creaba 
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parentesco  ni  afinidad,  impedia,  sin  embargo,  el  matrimoDio 
despu^s  de  la  manumisi6n. 

5.^    El  hijo  no  podia  casar  con  la  eoncubina  de  su  padre. 

6.^  Tambi^n  se  prohibla  el  matrimonio  de  un  tutor  6  cura- 
dor,  y  el  de  sub  hi  job  y  nietos,.con  la  ex  pupila  menor  de  vein- 
tis^is  anos,  k  menos  que  su  mismo  padre  se  la  hubiese  prome- 
tido  6  destinado.  (LL.  26,  47  y  60,  §§5^7,  D.  De  rit.  nupt, 
libro  XXiri,  tit.  11.) 

IV.  Impedimentos  qtie  provienen  de  consideracioyies  politicas. 
— 1.^  Segiin  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  prohibiase  la  uni6n 
conyugal  entre  patricios  y  plebeyos;  pero  un  plebiscito  del 
ano  310  (U.  C),  votado  d  propuesta  del  tribuno  Canuleyo, 
hizo  desaparecer  aquella  prohibieion  (Tito  Livio,  Hist,,  li- 
bro IV,  §  2)  (1). 

2.^  La  misma  prohibici6n  existia,  respecto  A  los  matrimo- 
nioB  entre  ingenuos  y  libertinos;  pero  fu6  suprimida  por  las 
leyes  Julia  y  Papia  Foppoea,  las  cuales,  sin  embargo,  mantu- 
vieron,  respectq  de  los  ingenuos,  la  prohibici6n  de  casar  con 
mujeres  de  mala  vida,  comediantas,  etc.;  y  en  cuanto  k  los  6e> 
nadores,  &  sus  hijos  de  primer  grado  y  k  los  demAs  descendien- 
tes  suyos  per  masculos,  la  de  casar  con  manumitidas  (LL.  43, 
44,  pr.,  D.  De  rit.  nupt,,  lib.  XXIII,  tit.  II)  (2). — Justiniano 
en  la  Novela  OXVII,  c.  6,  abolio  estas  prohibiciones. 

3.^  No  podia  un  Grobemador  tomar  por  uxor  una  miger  do- 
miciliada  en  la  provincia  por  ^1  administrada,  ubi  manet,  por- 
que  convenfa  mantener  la  dependencia  del  Gobernador  rela- 
tivamente  al  poder  central,  impidi^ndole  que  contrajera  Inti- 
mas  relaciones  en  una  determinada  localidad.  (LL.  63  y  65, 
§  1,  D.  D«  rit.  nupt.,  lib.  XXIII,  tit.  II.) 

4.^  Valentiniano,  Teodosio  y  Arcadfo,  prohibieron  el  ma- 
trimonio entre  judios  y  cristianos.  (L.  6,  C.  Dejud.,  lib.  I,  ti- 
tulo  IX.) — Justiniano  levant6  esta  prohibici6n. 

Efectos  del  matrimonio. — Los  c6nyuges  llevan  los  nom- 
bres  de  vir  et  uxor;  d^bense  mutuamente  ayuda  y  alimentos. 


(1;  yda90f  aoerca  de  est«  pnnto,  M.  Caavet,  Le  droit  pont\fieal  che»  let  an- 
eiens  romaifUf  p.  ti. 

(2)  1£.  Machelard,  DUhH.  tur  VaecroUtttn^nt  entre  le*  h6rtHer§  t^tamentfiire*, 
p.  48,  texto  y  nota  2. 
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Cada  eepoBO  tiene,  respecto  del  oonsorte,  el  derecho  d  la  tide- 
lidad  conyugal,  cuya  violaci6n  constituye  el  crimen  de  adul- 
terio. — Los  hijos  (justi  liberi)  protegidoB  por  la  presuncWn 
Paier  is  est  quem  nupiios  demonsirant,  eiguen  la  condici6n  de 
su  padre  y  viven  bajo  bu  potestad.— Faera  de  las  jtistoR  nuptice 
no  puede  haber  dote  ni  donacion  por  causa  de  matrimonio. 
Solo  en  las  jtistcB  nupticB  era  posible  la  manus  en  la  ^poca  en 
que  dicha  institacidn  existia.  Bajo  la  vigencia  de  las  leyes 
caducarias  el  matrimonio  libraba  de  ciertas  incapacidades. 

CAUSAS   DE  DIS0LUCI6n  ^ 

La  muerte  de  uno  de  |los  conyuges;  la  p^rdida  de  la  liber- 
tad  (captiviiate  vel  alia  contingente  servituie))  el  divorcio. 

1.°  La  mueiie  de  uno  de  los  cdnyuges, — Despues  de  disuelto 
,  el  matrimonio  por  la  muerte  de  la  mujer,  el  marido  puede  in- 
mediatamente  celebrar  una  nueva  uni6n.  Disuelto  el  matri- 
monio  por  muerte  del  marido,  la  mujer,  antes  de  casarse  otra 
vez,  debe  dejar  transcurrir  un  plazo  fijado  por  la  ley,  que  fu6 
al  principio  de  diez  meses  (LL.  1,  9,  D.  De  his  qui  not,  inf.,  li- 
bro  III,  tit.  II),  y  luego  prolongado  basta  doce.  (L.  2,  C.  De 
sec.  nupt,,  lib.  V.,  tit.  IX.)  De  otra  suerte,  una  nueva  uni6n 
may  pT6xima  k  la  disoluci6n  del  primer  matrimonio  traeria 
una  iacertidumbre  de  la  paternidad,  una  sanguinis  turbatio. 
El  matrimonio  realizado  contra  esta  prohibiei6n,  no  deja  de 
6er  por  eBto^u^^m  matrimonium;  pero  la  ley  la  sanciona  casti- 
gando  d  los  contraventores  con  la  pena  de  infamia. 

2.^  Pfy'dida  de  la  libertad. — El  matrimonio  se  disuelve 
cuando  uno  de  los  consortes  viene  &  caer  en  esclavitud,  y  por 
coDsigoiente,  queda  facultado  el  c6nyuge  libre  para  casarse 
otra  vez.  Esta  soluci6n  no  constituye  una  dificultad  cuantas 
veces  la  servidumbre  sea  irredimible.  iQu6  resolverlamos  en 
cage  de  cautividad?  En  el  derecho  romano  cldsico,  el  o6nyuge 
del  caativo  quedaba  en  libertad  de  contraer  un  nuevo  matri- 
monio; el  anterior  se  disolvla  tan  absolutamente,  que  aun  A 
pesar  del  jus  postliminii,  que  reintegra  al  cautivo  libertado  en 
la  plenitud  de  sus  anteriores  derechos,  subsistian  los  efectos 
de  la  cautividad  relativamente  &  la  disoluci6n  del  matrimonio. 
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En  la  6poca  del  Bajo  Imperio  modificAronse  los  principios. 
La  cautividad  dejd  de  importar  la  di8oluci6n  y  ee  prohibi6  al 
conyuge  libre  que  se  volviese  &  casar  hasta  que  la  muerte  del 
cautiyo  no  quedara  plenamente  probada. 

3.^  Eldivorcio, — El  divorcio  fu6  eiempre  admitido  per  la 
Iegi8laci6n  romana.  En  los  primitivos  tiempos  fu6  muy  poco 
frecuente,  pero  hacia  los  fines  de  la  Repiiblica  lleg6  &  rayar  en 
abuso.  En  la  ^poca  de  Augusto,  la  ley  de  Adulteriis  hizo  de- 
pender  la  validez  del  repudio  del  uso  de  ciertas  f6rmula8.  (L. 
linica,  §  1,  D.  Unde  vir  et  uxor,  lib.  XXXVIII,  tit.  XI.)  Teo- 
dosio  y  Valentiniano  fijaron  taxativamente  las  causae  legiti- 
mas  de  divorcio.  (LL.  1  y  2,  C.  Teod.,  De  repud.,  lib.  Ill,  ti- 
tulo  XVI;  L.  8,  C.  De  repud.,  lib.  V,  tit.  XVII.)  El  divorcio. 
sin  causa  legitima,  shjeta  &  ciertas  penas  pecuniarias  al  c6n- 
yuge  que  lo  hiibiese  provocado  (1). 

DEL  CONCUBINATO 

Del  concubinato  y  del  -estupro.— Al  lado  de  las  justas 
nupcias  existen  otras  uniones  que,  originadas  en  afecciones  sin- 
ceras,  ofrecen  por  su  misma  perseverancia  cierto  carActer  de 
moralidad.  Estas  uniones,  que  se  Uaman  concuhinatus,  h&Uanse 
reconocidas  por  la  ley,  que  las  distingue  de  otras  pasajeras  e 
irregulares  (stuprum),  cuyo  fin  no  es  otro  que  la  satis£acci6n  de 
un  deseo. 

Esta  distincion  entre  el  concuHnatus  y  el  siuprum,  comenzo 
A  tener  car&cter  jurldico  en  tiempo  de  Augusto  (L.  34,  pr.,  D. 
Ad  leg.  Jul.  de  adult.,  lib.  XL VIII,  tit.  V),  que  borr6,  para  el 
concuMnato,  la  pena  impuesta  al  stuprum. — Los  hijos  nacidos 
de  un  concubinatus  se  llaman  naturales  liheri  y  tienen  padre  re- 
conocido.  Los  bijos  habidos  de  un  stuprum  se  llaman  spurii  6 
vulgo  concepti  y  no  tienen  padre  conocido. 

Reglas  comunes  al  concubinato  y  &  las  justas  nup- 
cias.— El  concubinato  s61o  existe  entre  personas  piiberee  y 
niibiles  (L.  1,  §  4,  D.  De  cancub.,  Ub.  XXV,  tit.  VII),  Ubres 

(1)  y^anse  MM.  Canvet,  Le  droit  pontifical  chet  let  ancien*  romatn«,  p.  27 
y  ii^.;  Van  Wetter,  Ooun  el6m.  dt  dr.  rom.,  t.  II,  §  800,  p.  108  y  siff.,  y  Droit 
rioit  annoti  d*apr^«  ft  dr.  rom.f  p.  23. 
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d^  todo  vinculo  de  parentesco  6  aiSnidad  que  importe  prohibi- 
cion. — Nunca  se  pueden  tener  dos  concubinas,  ni  una  eeposa 
y  una  concubina.  (L.  1,  §  3,  D.  eod.  Hi.)— Pais,  entrar  en  con- 
cubinato  no  se  requiere  formalidad  ninguna,  y  como  lo  mismo 
sucede  con  las  justas  nupcias,  la  concubina  no  se  distingue  de 
la  esposa  legitima  sino  en  la  intenci6n  de  las  partes  y  en  la 
dignidad  de  la  mujer. 

Diferenclas  entre  el  concubinato  y  las  justas  nupcias. 
—En  el  primero,  no  hay  nunca  dote  ni  donaci6n  por  causa  de 
matrimonio. — La  mujer  no  lleva  el  titulo  de  uxor  ni  goza  tana- 
poco^  respecto  de  su  c6nyuge,  de  la  igualdad  de  posici6n  que 
es  esencial  en  las  justas  nupcias  (incBqitale  conjtigum). — Los  hi- 
joB  nacidos  en  concubinato  siguen  la  condici6n  de  su  madre  y 
DO  estdn  sometidos  d  la  patria  potestad.  Sin  embargo,  Justi- 
niano  les  otorg6  i  tales  hijos  algiin  derecho  &  la  sucesi6n  de 
SQ  padre. — Basta  la  mera  yoluntad  de  las  dos  partes  6  de  una 
sola  para  disolver  esta  uni6n^  sin  acudir  k  las  formalidades  del 
divorcio  (1). 

SupresWn  del  concubinato.— Le6n  VI,  el  Fil6sofo,  abo- 
116  el  concubinato  (Nov.  XCI)  como  contrario  k  la  moral  y  al 
^splritu  del  cristianismo. 

MATRIMONIO  DE  DEBECHO  DE  GENTES. 

Superior  al  concubinato,  pero  inferior  i  las  justce  nupHoe, 
68  la  uni6n  regular  que  los  textos  califican  de  matrimonium 
non  legitimun  6  sine  connubio,  Esta  instituci6n,  cuya  existen- 
cia  86  ha  discutido,  en  nuestro  concepto,  inlundadamente, 
tuvo  8u  raz6n  de  ser  en  las  relaciones  entre  romanos  y  pere- 
grinoB,  esto  eS|  entre  personas  que  no  gozaban  juntamente 
del  ciwnubium.  Los  int^rpretes  suelen  distinguirla  con  el  nom- 
bre  de  tnatrinwnio  de  derecho  de  genies.  Como  superior  al  con- 
cuhinatOf  esta  clase  de  matrimonio  concede  al  marido  acci6n 
de  adulfeerio  contra  la  esposa  culpable.  (L.  13,  §  1,  Ad  leg.  Jul. 
de  adult,  lib.  LXVIII,  tit.  V);  permite  &  la  mujer  constituir 

(1)  MM.  aide.  Etude  »ur  la  condit.  priv.  de  la  femme,  p.  160,  nota  2;  Pilette, 
^Bivde  9tir  le  ooneubinat  chez  len  romaiMl  Rev.  hvit.  de  dr,  Jr.  y  extr.,  t.  XI,  p.  200 
y  fflg.;  Kamnr,  Ooum  d'In»tiL,  2.'  ©die,  t.  I,  §  77,  p.  99. 
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una  dote  que  podrd  reclamar  al  diBolverse  la  vida  conyugak 
Los  hijos  que  nazcan  no  son  naturales  y  Be  lea  aplica  igual- 
mente  la  regla  Pater  is  est  quern  nupiicB  demonstranL  Para  rom- 
per esta  uni6n,  viviendo  los  esposos,  precisa  recurrir  A  las 
formalidades  del  divorcio. — Como  inferior  d  lasjustasnupciaSy 
el  mktrimonio  de  derecho  de  gentes  no  establecia  entre  los 
c6nyuge8,  BegCm  todas  las  probabilidades,  esta  igualdad  com- 
pleta  de  condici6n  que  constituye  la  esencia  misma  de  lasjusicB 
nuptice.  Por  esto,  si  en  aquella  unWn.la  mujer  lleva  el  titalo 
de  uxor,  no  es  mis  que  uocor  injusta  (L.  37,  §  2,  D.  o^  muni- 
clp.y  lib.  L,  tit.  I).  La  mujer  no  tiene  su  domicilio  en  el  del 
marido,  sino  que  conserva  el  que  tuvo  anteriormente;  y  el  pa- 
dre no  adquiere  sobre  sus  hijos  la  patria  potestad  del  derecho 
civil  (1). 

DEL   CONTUBERNIUM. 

El  coniuhemium  es  la  uni6n  de  los  esclavos  6  de  dos  perso- 
nas  de  las  cuales  una  sea  esclava.  No  produce  mds  que  un  es- 
tado  de  mero  hecho,  ajeno  al  derecho  y  sin  ningiin  efecto  ju- 
ridico.  No  da  origen  d  parentesco  ni  afinidad,  y  s61o  es  impedi- 
mento  para  el  matrimonio  despu^  de  la  manumisi6n  (2). 

DE  LA  LEGITIMACION. 

Lldmase  legitimacidn  el  hecho  en  virtud  del  cual  adquiere 
un  padre  la  patria  potestad  sobre  un  hijo  suyo  habido  f uera  de 
las  justas  nupcias.  Por  eso  los  modos  de  legitimaci6n  se  aseme- 
jan  &  los  modos  de  constituirse  la  patria  potestad,  y  la  legiti- 
maci6n  pertenece  al^MS  civile. 

Seis  son  los  modos  de  legitimaci6n,  de  los  cuales  dos  son 
anteriores  k  Justiniano. 

I.  Modos  de  legitimaci6n  anteriores  k  Justiniano. — 
La  causae  probation  el  erroris  causm  prohaHo, 

Primer  modo, — La  causoe  probatio  tenia  lugar  en  el  siguiente 

I  ,^___ 

(1)  Tal  ea  la  dootrina  eneeiiada  por  MBC.  Mayns,  Cows  de  dr.'rom.y  8.*  edi- 
ci6xi,  t.  I,  §  ^,  p.  85,  nota  11,  y  t.  m,  §  887,  p.  4;  Accarias,  2.^  •die,  t.  I» 
nixm,  100,  p.  201-202;  Namnr,  (huv  d'TnMtit.,  t.  I,  §  06,  p.  86;  Labbd  j  Deman- 
g8at<,  en  nil  Leooiones. 

(2)  y^ase  sobre  esta  materia  KM.  Gh.  Deasobry,  Borne  au  tikcU  d^Augutte, 
t.  I,  p.  480  (edio.  de  1846);  Van  Wetter,  Oours  elHn.  de  dr.  mm.,  t.  II,  §  2H7,  p&.' 
^inas  154  y  166;  AcoariaR,  Pr&.  de  dr.  rom,,  loo.  cit.,  p.  203. 
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caso;  ca8dbas6  un  latino,  ya  con  una  romana^  ya  con  una  lati- 
na  juniana  6  de  las  colonias  li^erorum  quosrendorum  causa  ex 
lege  Sentia;  de  esta  uni6n,  realizada  conforme  &  ciertas  reglas, 
podia  nacer  un  hijo  de  uno  li  otro  sexo.  Cuando  el  hijo  tenia 
UQ  ano  (anniculus,  annicula),  el  latino  preseut^base  al  magistra- 
do  (prohare  causam)  y  reclamaba  la  admiBi6n  en  la  ciudad^  para 
si  propio  en  todo  caso,  y  adem^s  para  bu  mujer  y  bu  hijo  si  ha- 
bia  casado  con  una  latina,  y  el  magistrado  resolvia  sobre  bu 
domanda.  De  esta  manerQ  se  adquiria  la  patria  poteetad  sobre 
el  hijo.  (Gayo,  C.  I,  §  66.) 

Segundo  modo, — El  erroris  causce  probatio  tenia  lugar  princi- 
palmente  cuando  un  cindadano  romano  casaba  con  una  latina 
6  una  peregrina  crey^ndola  ciudadana  romana.  En  realidad  no 
habia  matrimonio  legitimo.  El  hijo  de  esta  uni6n  nacia  sui 
juris  como  fuera  de  juBias  nupcias. — Pero  un  senado-consulto 
aatoriz6  al  padre  para  presentarse  al  magistrado  y  demoBtrarle 
la  causa  del  error  involuntario  (erroris  prohare  causam);  por 
este  medio  podia  conseguir  que  llegaran  d  obtener  la  ciudada- 
nia  romana  bu  mnjer  y  su  hijo,  y  desde  aquel  instante  el  ma- 
trimonio Be  convertia  en  justas  nupcias  y  quedaba  el  hijo  bajo 
la  patria  potestad.  Sin  embargo,  para  que  la  mujer  pueda,  en 
el  case  propuesto,  ser  ciudadana  romana,  era  precise  que  no 
habiese  sido  una  liberta  asimilada  &  los  peregrines  dediticios. 
(Gayo,  C.  I,  §§  67  A  72.) 

Desaparecieron  en  tiempo  de  Justiniano  la  causce  probatio 
y  el  erroris  causes  probatio, 

II.  Modos  de  legitimacidn,  segun  Justiniano.— En  su 
^pocafueron  cuatro  estos  modos:  por  subsiguiente  matrimonio, 
por  obligaci6n  d  la  curia,  por  rescripto  del  prIncipe  y.  por  tes- 
tamento. 

Primer  modo, — Legiitmacidn  por  subsiguiente  matrimonio. — 
Este  modo,  introducido  por  Constantino  y  fomentado  por  Ze- 
n6n  (L.  5,  C.  De  not.  lib,y  lib.  V,  tit.  XXVII),  no  fue  al  prin- 
cipio  mds  que  una  medida  provisional;  en  tiempo  de  Justinia- 
no tom6  cardcter  de  permanencia.  Esta  legitimacion  exige  la 
concurrencia  de  cuatro  condiciones: 

1.*  Que  el  hijo  haya  nacido  de  un  concubinato  y  no  de  otra 
uni6n  irregular; 

u 
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2.*  Que  en  el  momento  de  la  concepci6n  del  hijo  no  estu- 
viese  prohibido  por  ninguna  ley  el  matrimonio  entre  el  padre 
y  la  madre; 

3.^  Que  se  otorgue  un  insirumentum  dotale  para  certificar  la 
tranBformaci6n  del  concubinato  en  matrimonio  legitimo  (LL. 
10  y  II,  C.  De  not  lib.,  lib.  V,  tit.  XXVII); 

4.®  Que  el  hijo  consienta  la  legitimaci6n  6  por  lo  menos  que 
no  Be  oponga,  de  modo  que  no  es  necesario  un  consentimienio 
expreso  (1). 

Segundo  modo, — Legitimacidn  por  ohligaci^n  d  la  curia, — ^LU- 
mase  curia  el  senado  de  una  ciudad  municipal.  Lob  miembros 
de  la  curia  eran  agentes  del  fisco;  respondlan  con  bus  bienes 
perBonalee  de  la  Integra  recaudaci6n  de  los  ImpueBtos.  £n 
tiempo  del  Imperio,  estas  cargas  Uegaron  k  Ber  iuBopor tables, 
fiin  que  tuvieran  m&s  compeneacidn  que  algunos  privilegioB  de 
muy  escaBa  importancia;  de  manera  que  no  habia  quien  qui- 
siera  formar  parte  de  la  curia.  Teodosio  el  Joven  y  Valentinia- 
no  recurrieron  k  la  legitimaci6n  para  que  ingroBaran  nuevos 
miembros.  £1  padre  que  no  tuyiese  hijoB  legltimos,  podia, 
ofreciendo  su  hijo  natural  d  la  curia,  adquirir  sobre  el  miBmo 
la  patria  potestad.  Justiniano  concedi6  este  modo  de  legitima« 
ci6n  aun  al  padre  que  tiene  otros  hijos  legitimos.  (L.  9,  §  3, 
C.  De  nat  lib,,  Ub.  V,  tit.  XXVII.) 

Dos  condiciones  eran  neoesarias  en  tiempo  de  Justiniano 
para  que  fuese  vAlida  esta  legitimacipn.  Era  preciso:  1,*^,  que 
el  padre  diese  &  su  hijo  natural  yeinticinco  fanegas  de  tierra, 
por  lo  menos;  2.®,  que  el  hijo  consintiera  la  legitimaci6n. 

Por  cBte  modo,  el  hijo  legitimado  quedaba  en  aptitud  de  su- 
ceder  d  su  padre,  pero  no  establecia  lazo  ninguno  de  suceBi6n 
entre  el  hijo  y  los  parientes  de  su  padre,  agnados  6  cognados. 
En  cuanto  &  la  hija  natural,  podia  ser  legitimada  por  su 
matrimonio  con  un  decuri6n.  Para  la  curia,  m&s  bien  era  esto 
una  yentaja,  porque  el  decuri6n  recibia  de  la  mujer  ciertas  li- 
beralidades,  y  los  hijos  nacidos  de  dicha  uni6n  eran  tambi6n 
decuriones  y  recogian  la  fortuna  de  su  madre.  (L.  3,  C.  De 
nat.  lib.,  lib.  V,  tit.  XXVII.) 

(1)     Sic  MM.  Acoarias,  ndm.  116,  p.  996;  Demangeat,  p.  277. 
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Tercer  modo. — Legitimacidn  par  rescripto  del  principe. — Este 
raodo,  introducido  por  Justiniano  en  la  Novela  LXXIV,  exigo 
la  concuirencia  de  doe  condicioneB: 

1.^    Que  el  padre  no  tenga  ningiin  hijo  legltimo. 

2.^  Que  sea  imposible  8u  matrimonio  con  la  madre  de  bus 
hijoe  naturales,  sea  por  causa  de  la  muerte  6  desaparicidn  de  la 
concubina,  6  por  otra  cualquiera  raz6n  atendible. 

Ouarto  modo. — LegUimaci&n  por  testamento. — Cuando  un  pa- 
dre, que  no  ha  dejado  sino  hijos  naturales,  ha  fallecido^  pero 
manifestando  en  su  testamento  el  deseo  de  legitimarlos,  estos 
hijos  podrdn  solicitar  personalmente  del  Emperador  el  benefi- 
oio  de  la  legitimacidn,  que  les  dard  capacidad  para  suceder  A 
su  padre.  (Nov.  LXXIV,  caps.  1  y  2.) 

LA  MANTJS  Y  EI.  MANCIPIUM 

• 

Aparte  la  patria  potestad,  existian  en  el  antiguo  Derecho 
romano  otras  dos  potestades:  la  manus  y  el  mancipium. 

La  manus. — Era  un  poder  especial  que  s61o  se  ejercia  so- 
bre  laB  mujeres  y  que  derivaba  del  estricto  derecho  civil.  El 
matrimonio  en  Roma,  por  mds  que  fuera  legltimo,  no  llevaba 
en  si  mismo  poder  alguno  del  maridoisobre  su  mujer.  La  ma- 
nus no  era,  pues,  una  consecuencia  inmediata  y  necesaria  del 
matrimonio,  sino  solamente  un  hecho  accidental. 

La  manus  se  adquirla  por  tres  maneras:  por  la  confarreaci6n  . 
(fcurreo)^  por  la  coempoidn  (coemptione),  por  el  uso  (usu).  (Gkiyo, 
C.  I,  §  110.) 

1.**  Por  la  confarreacidn  (farreo), — ^Era  una  ceremonia  reli- 
giosa  en  la  cual  figuraba  un  pan  de  trigo  (farreus  panis), 
(Qayo,  C.  I,  §  112.)  Ciertas  funciones  sacerdotales  s61o  podian 
ejercerlas  personas  nacidas  de  un  matrimonio  celebrado  por 
confaireacidn.  Esta  forma,  que  se  usaba  principalmente  por 
las  familias  patricias,  vino  casi  &  desaparecer  en  el  reinado  do 
Tiberio  (1). 


(1)  V^age,  para  m&s  detalles,  Gh.  Desobry,  Bwne  nu  aiicle  d*Augutt€f  t.  Ill* 
p.  1  y  rig.  (edlo.  de  1816;;  Caxiv«t,  Le  droit  pontifical  chrz  Um  anciena  romaitu>. 
p.  16  y  rigs.;  G-lasson,  Consent.  tlt9  6poux  au  mar.f  p.  12  y  Big.;  Gide,  Etude  ttur  lu 
^^nd.priv.  de  lafemme,  p.  12H,  nota  1;  Brocher,  ob.  cit.,  p.  29. 
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2.^  Por  la  coempctdn  (coemptione). — No  era  ya  el  eardcter  re- 
ligioBO  el  que  daminaba  en  este  segundo  modo  de  adquirir  la 
manits;  era  principalmente  un  negocio  civil,  una  venta  solem- 
ne  de  la  mujer.  Podia  la  venta  practiearBe  matrimonii  causa,  en 
euyo  caso  pasaba  la  mujer  bajo*  la  mamis  del  marido  (esta 
coempci6n  no  podia  haceree  m&&  que  con  el  marido); — 6  bien 
fiducice  caiisa,  en  cuya  forma  la  coempci6n  se  hacia  ordina- 
riamente  con  un  tercero  (1),  y  s61o  algunas  voces  con  el  mis- 
mo  marido.  La  mantis  que  reeultaba  de  la  coempcidn  fiducim 
causa,  era  ficticia  y  pasajera.  En  efecto,  por  el  coptrato  de 
fiducia,  unido  d  la  coempcion,  el  tercero  6  el  marido  coemptio- 
nafor  obligaba  su  palabra  de  emancipar  k  la  mujer.  El  resul- 
tado  de  la  coempci6n  fiducicB  causa,  no  era  otro  que  el  de  ha- 
cer  pasar  d  la  mujer  de  la  tutela  de  una  persona  d  la  tutela 
de  otra  y  darle  ademds  la  capacidad  para  testar.  (Gayo,  C.  I, 
§§  113  y  123.) 

8.^  Por  el  uso  (usu). — Esta  forma  de  adquisicidn  asimilaba 
la  mujer  d  las  cosas  muebles;  ]a  mujer,  en  efecto,  quedaba  en 
la  manus  de  su  marido  cuando  habia  sido  poseida  por  61  du- 
rante un  anq  sin  interrupci6n.  Si  queria  salir  de  su  poder  de- 
bia  interrumpir  la  U8ucapi6n  alejdndose  de  la  vivienda  cod- 
yugal  durante  tres  nockes  consecutivas  del  aiio  (trinoctio), 
(Gayo,  C.  I,  §  111.) 

Hfectos  de  la  manus. — La  mujer  in  manu  perdia  todos  sue 
derechos  de  agnaci6n  en  su  familia  natural;  pero  respecto  d  su 
marido,  asimildbase  d  una  hija  de  familia  (7oco  jUicB);  era  con- 
siderada  como  hermana^de  bus  propios  hijos,  de  donde  resnl- 
taba  para  ella  la  agnaci6n  con  6sto8  y  con  su" marido.  "(Gayo, 
C.  I,  §§  111  y  114)  (2). 

Disoluddn  de  la  manus, — Se  disolvia  por  las  mismas  formas 
que  la  patria  pote^tad  y  ademds-  por  el  divorcio. 


(1)  La  manu»  podia,  pues,  existir  sin  el  matrimonio. 

(2)  Ytoaad  MM.  Namur,  Courg  d'Tnatit.,  2.'  edic,  1. 1,  §  61,  p.  90  y  81;  Van 
Wetter,  Qtfirs  eUm.  de  dr.  r<>m.,  t.  11,  §  3U,  p.  249.— Sogun  M  Gide,  obra  oita- 
da,  p.  1R9,  la  manun  debi6  distingnirse  de  la  potestat  en  que  la  manual  como  la 
toto^a,  no  conoedia  por  si  misma  ningun  derecho  sobre  la  persona  dela  mujer 
J  se  ejercia  861o  en  sua  bienes,  al  paso  qae  la  potegtm  teuia  por  objeto  la  per- 
sona misma  del  hijo  y  del  esclayo.  Comp.  M.  Duverger,  Condit.  polit.  et.  eiv. 
den  /emmet,  p.  120,  nota  4. 
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La  manus  no  existia  ya  en  tiempo  de  Juetiniano. 

El  mancipium. — El  mancipium  6  poder  de  un  hombre 
libre  Bobre  otra  persona  libre  que  le  hubiere  eido  dado  en  man- 
dpaci6n,  ofrece  grahdes  analoglas  con  la  potestad  dominical. 
Apllcase  d  do8  claseB  de  personaa:  A  las  que,  Bometidas  d  la 
potestad  de  un  padre  de  familia,  ban  sido  vendidas  por  el  pa- 
ter famUias,  6  bien  &  las  que,  colocadas  in  manu  (las  mujeres), 
han  sido  mancipadas  por  el  coemptionator.  De  la  mancipaci6n 
que  tenia  lugar  con  motivo  de  esta  venta  sq  deriva  la  palabra 
mancipium. 

Efectos  del  mancipium. — El  individuo  colocado  in  mandpio 
eataba  loco  serviy  sin  que  fuera,  no  obstante,  servus, — Estaba 
principalmonte  obllgado,  como  el  esclavo,  d  trabajar  para  el 
adquisidor  {manumissoi^);  por  esta  raz6n  adquiria  dereehos  de 
propiedad  6  de  cr6dito  (Gayo,  C.  II,  §§  86  y  90;  C.  Ill,  §  163); 
para  Uegar  d  la  condici6n  de  s^d  juris,  precisdbale  obtener  su 
emancipacidn,  segdn  las  fdrmulas  comunes  (Gayo,  C.  I,  §  138); 
y  esta  manumisi6n  concedia  al  manumissor  ciertos  dereehos 
de  patronato,  respecto  d  la  tutela  y  sucesion  del  individuo  in 
mandpio  (Gayo,  C.  I,  §  166). — Pero,  A  diferencia  del  esclavo, 
el  individuo  in  mandpio,  salido  ya  del  mandpium,  no  estaba 
colocado  en  la  condici6n  de  los  libertos,  sino  que  recobraba  la 
cualidad  de  ingenuo  y  el  ejercicio  de  sus  dereehos  politicos; 
no  podia  ser  objeto  de  un  derecho  de  posesi6n,  de  donde  resul- 
taba  la  conseouencia  probable  de  que  no  podia  adquirir  la  po- 
sesidn  por  el  manumissor  (Gayo,  C.  II,  §  90);  y,  por  liltimo, 
debia  ser  tratado  con  ciertos  miramientos,  pues  de  lo  contra- 
rio  el  manumissor  podia  ser  reconvenido  por  delitos  de  injuria. 
En  opuesto  caso,  no  se  concedia  nunca  la  acci6n  injuriarum  al 
esclavo  contra  su  senor.  (Gayo,  C.  I,  §  141.) 

Disoluddn  del  mandpium, — ^El  mandpium  se  disolvia  por 
las  mismas  formas  de  inanumisi6n  que  la  potestad  dominical: 
por  la  vindicta,  por  el  censo  y  yor  el  testamenio.  (Gayo,  C.  I, 
§138.) 

El  mandpium  habia  desaparecido  ya  en  la  4poca  <Le  Justi- 
niano. 
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TlTULO  XI. 

« 

IDe  las  adopciones. 

Definici6n. — La  adopci6n  es  un  acto  Bolemne  por  el  cual 
un  ciucjadano  romano  se  coloca  bajo  la  potestad  de  otro,  es- 
tableciendo  artificialmente  las  mismas  relaciones  civiles  mu- 
tuas  que  habrian  nacido  de  la  proereaci6n  natural  ex  jnstis 
nupiiis. 

Dos  son  las  especies  de  adopci6n:  la  adopci6n  propiamente 
dicha  y  la  adrrogaci6n.  (L.  1,  §  1,  D.  Be  adopt.,  lib.  I,  tltu- 
lo  VII.) 

Reglas  comunes  k  la  adopci6n  propiamente  dicha  y  A  la 
adrrogaci6n: 

1.^  El  adoptante  debe  tener  la  pubertad  plena,  es  decir, 
dieciocho  anos  m&s  que  el  adoptado,  porque  la  adopcion  imita 
la  naturaleza.  (Instit.,  ^  4,  lib.  I,  tit.  XI.) 

2.*  La  adopci6n  ha  exigido  siempre  la  presencia  del  adop- 
tado. (Instit.,  §  8,  lib.  I,  tit.  XII.)  Lo  mismo  sucedi6  hasta 
Dioeleeiano  respecto  &  la  adrrogaci6n. 

3.*^  PuMese  adoptar  &  alguno  por  hijo,  por  nieto  6  biznieto, 
siempre  y  cuando  no  se  tuviesen  hijos.  Pero  si  el  adoptante 
tiene  un  hijo,  puede  haeerse  la  adopei6n  de  dos  maneras:  6  el 
adoptante  recibe  &  uno  como  nieto,  haci^ndole  adoptar  por  su 
hijo,  en  cuyo  caso  este  liltimo  debe  eonsentir  el  acto  para  que 
no  se  le  d6  un  heredero  suyo  contra  su  voluntad,  6  bien  el 
adoptante  no  recibe  al  nieto  como  adoptado  por  sn  hijo,  en 
cuyo  caso  ^ste  no  es  considerado  como  padre,  sino  como  tlo^ 
por  adopci6n  del  nieto  adoptivo,  y  entonces  no  es  indispensa- 
ble su  consentimiento.  (Instit.,  §§  5,  6  y  7,  lib.  I,  tit.  XI.) 

4.^  No  teniendo  las  mujeres  potestad  matria,  no  podian,  se- 
gi!in  el  antiguo  derecho,  adoptar  ni  adrrogar.  (Instit.,  §  10,  eod.) 
Dioeleeiano  permiti6,  como  excepci^n,  que  tomara  un  hijo 
adoptivo  la  mujer  que  hubiese  perdido  todos  los  suyos  Qatu- 
rales.  (L.  5,  C.  De  adop.,  lib.  XIIIs  tit.  XLVIIl.)  Justiniano 
generaliz6  esta  gracia,  pero  solamente  d  favor  de  las  mujeres 
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quehablendo  tenido  hijos,  los  perdiesen.  (Instit.,  §  10,  eod.) 
£1  Emperador  Le6n  el  FiI68ofo  permiti6  la  adopci6n,  aun  k 
las  muieres  que  no  tuvieron  nunca  hijos.  (Nov.  XXIX.)  Pero 
esta  adopci6n,  concedida  por  un  favor  del  Principe,  no  da  la 
patria  potestad;  s61o  establece  un  derecho  de  BUceBi6n  en  favor 
del  adoptado  sobre  los  bienee  de  su  madre  adoptiva  (1). 

5.^  £1  castrado  no  podia  adoptar  ni  adrrogar,  ni  aun  dentro 
de  la  legislacibn  justinianea.  (Instit.,  §  9,  eod,)  El  Emperador 
Le6n  borr6  esta  proliibici6n  concediendo  al  castrado  la  facul- 
tad  de  adoptar.  (Nov.  XXVII.) 

6.^  Loe  esclavos  no  pueden  ser  ni  adoptados  ni  adrroga- 
dos  (2).  En  cuanto  k  los  libertinos,  no  pueden  ser  adoptados 
ni  adrrogados  mds  que  por*8U  patrono.  (L.  3,  C.  De  adopt.,  li- 
tre Vni,  tit.  XLVIII;  L.  15,  §  3,  C.  eod.) 

7.*  Se  puede  dar  en  adopci6n  A  un  tercero  aquel  que  ha 
sido  adoptado  6  adrrog^do.  La  legislaci6n  de  Justiniano,  con 
todo,  quit6  esta  facultad  k  todo  adoptante  que  no  fuese  ascen- 
diente  natural  del  adoptado. 

8.^  Ni  la  adopci6n  ni  la  adrrogaci6n  admiten  condiciones 
ni  t^rmino. 

Reglas  particulares  de  la  adrrogaci6n.-— El  adrrogador 
debe:  1.^,  haber  cumplido  sesenta  anos;  2.^,  no  tener  hijos  na- 
cidoB  diQJusiis  nuptiis  ni  otros  que  hayan  venido  k  serlo  por  ad- 
rrogaci6n  anterior  6  por  adopci6n. 

DE  LA  AD0PCi6n 

La  adopci^n  se  ofrece  con  forma  y  efectos  diferentes,  se- 
gun  sea  considerada  con  anterioridad  6  posterioridad  k  Justi- 
niano. 


(1)    SicUM.  Namtur,  Court  d^IrutU.,  t.  J,  2.*  edio.,  §82,  p.  104;  Van  Wetter, 
0)«n  *Um.  de  dr.  rom.,  t.  11,  §  806,  p.   831. 
(fi)    MIC.  Aoeariaa,  ob.  cit.,  num.  Ill;  Bemangeat,  ob.  oit.,  p.  296. 
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I.-fiPOCA  ANTERIOR  A  JUSTINIANO 

FORMAS   DE  LA  AD0PCI6n 

La  adopci6n  comprendia  doB  elementoB: 
1.®    La  venia  solemne  (mancipatw), 
2.®    La  C€si6n  en  derecho  (cessio  in  jure)^ 

La  mancipaci6n  tenia  por  objeto  disolver  la  patria  pote6- 
tad,  y  la  cesi6n  en  derecho  reconstituir  esta  potestad  en  pro- 
vecho  del  adoptante.  Cuando  Be  trataba  de  un  hi  jo  varon  de 
primer  grado,  la  mancipaci6n  debia  repetirse  tres  vecee.  Des- 
pu^s  de  la  primera  venta  hecha  por  el  padre  natural,  el  hijo, 
si  era  emancipado  por  el  comprador,  caia  de  nuevo  en  la  po- 
testad del  padre  natural.  Lo  mismo  sucedia  en  la  segunda  ven- 
ta  y  segunda  emancipaci6n,  hasta  que,  por  i^ltimo,  al  tener 
lugar  la  tevcera  venta  finia  completamente  la  potestad  del  pa- 
dre; pero  el  comprador,  en  vez  de  emancipar  por  tercera  vez  al 
hijo  (por  cuyo  medio  6Bte  hubiera  llegado  &  ser  sui  juris),  le 
remancipaba  k  su  propio  padre,  y  asi  el  hijo  quedaba  in  man- 
oipio.  No  He  trataba  mde  que  de  reconstituir  en  provecho  de  un 
tercero  la  patria  potestad  disuelta. 

Respecto  de  la  hija  6  del  nieto,  bastaba  una  sola  venta  para 
destruir  la  patria  potestad. 

Para  la  cesi&n  en  derecho^  simuldbase  un  proceso  ante  el  pre 
tor.  El  que  pretendia  adoptar,  reivindicaba  al  hijo  como  si 
fuera  suyo;  el  padre  no  contradecia,  y  el  magistrado  declaraba 
ser  legalmente  fundada  la  pretensidn  del  demandante  (Gayo, 
C.  I,  §  134)  (1). 

EFEGTOS  DE  LA  AI>0PCI6n 

ELadoptado  salia  de  la  familia  de  su  padre  natural  per- 
diendo,  respecto  de  aqu^lla,  todos  bus  derechos  de  agnaci6n,  al 
paso  que  se  le  recibia  en  la  familia  del  adoptante,  adquirien- 


(1)  Vdase  la  descripoidn  de  las  formalidades  nsadas  para  las  adopoiones 
«n  la  interesante  obra  de  M.  Ch.  Dezobry,  Rome  au  nkeU  d'Atigwte^  t.  III«. 
p.  86  y  sigs. 
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do  todos  los  derechos  de  un  hijo  nacido  ex  jmtis  nuptiis;  de 
modo  que  se  ballaba  unido  &  todos  loB  agnados  del  adoptan- 
te  por  el  doble  vinculo  de  la  agnacidn  y  de  la  cognacidn. 
£n  algunos  cafios  podian  Ber  lamentables  las  congecuenoias 
de  eete  cambio;  en  efecto,  ei  mAs  tarde*  salia  el  adoptado,  por 
«manc]paci6n,  de  su  familia  adoptiva,  6  eu  padre  adoptivo  le 
desberedaba,  se  veia  sin  familia  i^inguna,  de  manera  que  hn- 
bla  perdido^  sin  compen6aci6n,  bub  derechos  de  heredero  en  la 
8ucesi6n  de  bu  padre  natural.  (Instit.,  §§  10  k  12,  lib.  Ill,  tf- 
tulo  I.) 

Observaciones, — La  adopci6n,  aplicdndose  &  una  persona 
4ilienijuriSj  no  podia,  en  principio,  convertirse  para  el  adoptan- 
te  en  un  provecbo  pecuniario  en  aumento  de  su  patrimonio. 

Por  lUtimOi  la  adopci6n  no  producia  ningiin  efecto  relati« 
vamente  a  los  hijos  ya  engendrados  6  nacidos  del  matrimonio 
del  adoptado.  Estos  hijos  nacian  6  quedaban  bajo  la  potestad 
de  su  abuelo  natural. 

II.nr-EPOCA  DE  JUSTINIANO 

FORMA  DE  LA   AD0PCI6n 

En  esta  epoca  no  existian  ya  la  emancipaci6n  y  la  cessio  in 
jure.  La  adopci6n  se  verific6  en  lo  sucesivo  por  la  autoridad  del 
Magistrado,  imperio  magiairatua.  Las  partes  comparecian  k  la 
presencia  del  Magistrado  conipetente,  manifestando  su  volun- 
tad,  y  este  liltimo  levantaba  un  acta  donde  Be  hada  constar  la 
adopci6n.  (Instit.,  §  8,  lib.  I,  tit.  XII;  L.  11.  C.  De  adopt,, 
lib.  VIII,  tit.  XLVm.) 

EFECTOS   DE   LA   AD0PCI6n 

Oonviene  distinguir  dos  casos: 
1.°    Aquel  en  que  el  hijo  es  adoptado  por  una  persona  que 
no  sea  su  ascendiente  (extraneoa), 

2.®    Aquel  en  que  le  adopta  un  ascendiente. 
En  el  primer  caso,  la  adopci6n  no  produce  los  antiguos 
efectoB;  el  adoptado  queda  en  la  potestad  y  familia  de  su  pa- 
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dre  natural,  y  conserva  todos  sus  derechos  de  sucesi6n;  pero 
adquiere  por  otro  lado  derechos  &  la  sucesion  del  adoptante, 
cuando  6ste  falleciere  sin  otorgar  testamento  {dbintestato), 
(Inetit.,  §  2,  lib.  I,  tit.  XI.) 

En  el  segundo  caeo,  conserva  la  adopci6n  todos  sus  anti- 
guos  efectos.  (Instit.,  §  2,  eod.)    • 

DE  LA  •ADRR0QACI6n 

Se  aplica  861o  A  los  jefes  de  familia  sui  juris,  y  estdn  inte- 
resados  en  ella  el  Estado  y  la  religi6n.  El  Estado,  porque  des- 
aparece  una  familia  y  es  absorbida  por  otra.  La  religi6n,  por- 
que el  adrrogado  pierde  sus  sacrificios  propios,  sus  dioses  do- 
in  6sticos. 

FORMAS  DE  LA  ADRR0GACI6n 

Ebtas  for  mas  son  distintas  segi^n  se  atienda  4  tres  diferen- 
tes  ^pocas: 

Friniera  4poca. — La  adrrogaci6n  debia  ser  aprobada  por  los 
Pontifices  despu^s  de  una  informaci6n,  y  sancionada  por  una 
ley  que  se  votaba  en  los  comicios  por  curias.  He  aqui  el  pro- 
cedimiento:  preguntdbase  al  adrrogador  si  querla  tomar  por 
hijo  al  que  debia  ser  adrrogado:  d  6ste  se  le  pedia  su  consenti- 
miento  para  serlo,  y  al  pueblo  si  daba  su  autorizacidn  (populi 
aucioritate),  De  esta  forma  proviene  la  palabra  odfTogacidn.  (Ga- 
yo,  C.  1,  §  99.) 

No  pudiendose  reunir  los  comicios  por  curias  mds  que  en 
Roma,  es  consiguiente  que  la  adrrogaci6n^  en  los  primeros 
tiempos,  solo  en  la  ciudad  podia  tener  lugar.  (Gayo,  C.  I, 
§  100.) 

Segunda  6poca, — Hacia  el  fin  de  la  Repiiblica,  las  curias  ha- 
bian  dejado  de  reunirse  y  estaban  representadas  por  treinta  lie- 
tores  en  todos  aquellos  casos  en  que,  segiin  las  tradiciones 
del  derecho  antiguo,  era  necesaria  una  lex  curiata  (1). 

Tercera  ^poca. — A  partir  de  la  6poca  de  Dfocleciano,  segu- 
ramente  (2)  la  adrrogaci6n  no  fu6  ya  sancionada  por  una  lex 

(1)  M.  Ch.  Dezobry,    Borne  au   sikcle   d*Augu«te,  t.   Ill,  p.  87  y   sig.   (edi- 
cion  1847). 

(2)  MM.  Demangeat,  ob.  cit.,  p.  283;   Accarias,  ob.  cit.,  ixAm.   105,  p.   212; 
Van  Wetter,  Court  dim.  de  dr.  rom.^  t.  I,  §  807,  p.  280. 
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curiata,  obra  de  los  comicios  por  curias  6  die  los  treinta  lie- 
tores,  Bino  que  ee  hizo  por  medio  de  un  rescripto  imperial 
(principali  rescripto,  auctm-itate  imperatoris),  (LL.  2  y  6,  C.  De 
adapt,  ]ih.  Vm,  tit.XLVllI;  Instit.,  §  1,  lib.  I,  tit.  XI.) 
Desde  aquel  momento,  la  adrrogaci6n  pudo  extenderse  4  Iqb 
proyincias. 

EFECT08  DE  LA  ADRR0GACI6n 

Efitos  efectOB  deben  examinarse  bajo  un  doble  punto  de 
viBta:  relativamente  &  las  personas,  y  relativamente  k  log 
bienes. 

1.^  Belaiivamente  d  las  personas, — Cuando  se  da  en  adrroga- 
cion  un  padre  que  tiene  hi jos  bajo  su  potestad,  no  86I0  pasa  el 
miBmo  d  la  del  abrrogador,  sino  tambi^n  bus  hijos,  en  calidad 
de  nietos.  (Instit.,  §  11,  lib.  I,  tit.  XI.) 

2.^  Belativaniente  d  los  hienes, — Durante  mucho  tiempo,  te- 
doB  los  bienes  perte'hecientes  al  adrrogado  quedaban  involucra- 
dos  en  el  patrimonio  del  adrrogador;  pero  Justiniano  estable- 
cio  que  el  liltimo  no  adquiera  mAs  que  un  derecho  de  usufruc- 
to  Bobre  dichos  bienes,  quedando  al  adrrogado  la  nuda  propie- 
dad.  (Inst.,  §§  1  y  2,  lib.  Ill,  tit.  X.) 

^QU6  PERS0NA8  PUEDEN  SEE  ADBROGADAS? 

Pueden  serlo  todas  aquellas  que,  si  fuesen  alieni  juris,  po- 
drian  ser  adoptadas.  Este  principio,  sin  embargo,  sufre  algu- 
na  excepci6n;  asi,  por  ejemplo,  no  pueden  ser  adrrogados  el 
menor  de  veinticinco  afios,  por  el  que  ha  sido  su  tutor  6  cu- 
rador  (L.  17,  pr.,D.  De  adopt.,  lib.  jl,  tit.  VII);  las  mujerep; 
los  impi!iberes. 

Adrrogacidn  de  las  mujeres. — La  forma  primitiva  de  la  ad- 
rrogaci6n  hacia  imposible  la  de  las  mujeres,  pues  que  se  Ics 
prohibia  concurrir  d  la  asamblea  del  pueblo  reunido  en  comi- 
cios. (Gayo,  C.  I,  §  101.)  Pero  pudieron  ser  adrrogadas  las  mu- 
jeres,  cuando  la  adrrogacion  se  hizo  por  rescripto  imperial. 
(L.  8,  C.  De  adopt.,  lib.  VIII,  tit.  XLVIII.) 

Adrrogacidn  de  los  impuheres. — Prohibida  durante  mucho 
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tiempo  (Aulo-Gelio,  Noct.  attic.  V.,  19),  eetablecidla  Antonino 
Plo  bajo  determinadas  condiciones  (cum  quihus  conditionibus). 
La  informaci6n  que  debe  preceder  en  todo  case,  correBponde 
hacerla  con  especial  cuidado  cuando  ee  trata  de  la  adrrogaci6n 
de  i^n  impi^ber.  Examinase  si  el  adrrogador  es  una  persona 
honrada  y  de  buenas  costumbres;  si  bu  intento  de  adoptar  tie- 
ne  causa  plausible,  y  si  la  adrrogaci6n  aparece  ser  ventajoea 
para  el  pupilo  (Inst.,  §  3,  lib.  I,  tit.  XI);  si  este  examen  resul- 
ta  favorable,  se  permite  la  adrrogaci6n.  Pero  el  adrrogador  eslA 
obligado:  1.^,  k  restituir  al  adrrogado  todos  sus  bienes  cuando 
le  emancipe  con  justa  causa  (cum  justa  causa);  2.^,  A  restituir- 
le,  caso  de  emanciparle  sin  justa  causa  6  desheredarle  (y  en 
este  i^ltimo  supuesto  no  se  distingue  si  se  hace  con  justa  causa 
6  sin  ella),  no  solamente  todos  los  bienes  que  hubiere  perclbi- 
do  por  el  hecho  de  la  adrrogaci6n,  sino  tambi^n  el  cuarto  de 
los  bienes  que  el  adrrogador  dejase  al  tiempo  de  su  muerte: 
este  cuarto  se  llama  cuarta  Antonina;  8.^,  d  restituir,  si  el  pu- 
pilo lo  pidiese  antes  de  llegar  &  la  pubertad,*todo8  los  bienes  que 
le  perteneciesen,  A  aquellos  quehubieran  side  herederos  natu- 
rales  del  impi^ber  si  no  se  hubiese  realizado  la  adrrogaci6n»  es- 
to  es,  d  sus  mis  pr6ximos  agnados.  (Si  intra  pubertatem  pupi- 
llus  decesserit,  restUtUarum  se  bona  illis  qui,  si  adopiio  facta  non 
essety  ad  successionem  ejus  venturi  essent.  Inst.,  §  3,  eod,) 

La  restitucion  de  los  bienes  se  aseguraba  por  medio  de  una 
promesa  del  adrrogador,  que  era  recibida,  en  el  antiguo  dere- 
cho,  porun  serviis  puhlicus,  esto  es,  por  un  iahellarius^  especie 
de  Notario  6  Escribaoo.  (Instit.,  §  3,  eod.)  El  adrrogador  debe, 
ademds,  procurar  una  saiisdatio,  esto  es,  hacer  garantir  su  pro- 
mesa  por  personas  solventes.  (L.  19,  D.  De  adop.^  lib.  1,  titu- 
lo  VII.)  El  beneficio  de  esta  estipulaci6n  puede  ser  intocado 
por  cualquiera  persona  que  tenga  interns  en  ella. 
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TlTULO  XIL 

De  q\i6  manera  se  disuelve  el  dereclio  de  patria 

potestad. 

Son  siete  las  causae  de.disolucibn: 

I.  La  muerte. — Sea  la  del  hijo,  sea  la  del  padre  de  fami- 
lia.  La  muert^  del  liltimo  no  libra,  Bin  embargo,  de  la  patria 
potestad  A  todos  los  que  d  ella  estdn  eometidos,  pues  no  que- 
dan  suijuri^  mks  que  lo.-i  hijos  que  se  hailan  en  primer  grado. 
Ejemplo:  los  hijos  y  las  hijas  de  familia.  En  euanto.d  los  hijos 
de  grados  inferiores,  sean  nietos  6  biznietos,  no  Berdn  sui  juris 
siao  cuando  no  haya  en  la  familia  inl  ermediario  ninguno  entre 
su  persona  y  la  de  su  abuelo;  lo  cual  ocurria  cuando  al  morir 
este  iiltimo  el  hijo  habia  salido  de  la  familia  por  emancipacion 
dhabia  premuerto.  (Instit.,  pr.,  lib.  I,  tit.  XII.) 

II.  La  p6rdida  de  la  ciudadania.— La  patria  potestad, 
derecho  esencialmente  civil,  no  puede  subsistir  sino  en  bene- 
ficio  de  un  ciudadano  romano  sobre  otro  ciudadano  romano. 
La  perdida  de  la  cualidad  de  ciudadano  importa,  pues,  la  di- 
Boluci6n  de  la  patria  potestad.  Antes  de  Justiniano  perdlase 
dicha  cualidad  por  la  interdicci6n  del  agua  y  del  fuego.  (Gayo, 
cap.  I,  §  128.)  Entre  los  romanos  no  se  podia  despojar  d  un 
ciudadano,  contra  su  voluntad,  de  los  derechos  de  ciudadania; 
y  asi  para  obligarle  &  que  se  expatriase  por  si  mismo,  privAba- 
8cle  de  todo  aquello  que  era  mds  necesario  para  la  existencia. 

'  En  tiempo  de  Justiniano  la  deportacidn  vino  d  sustituirse  d  la 
interdicci6n  del  agua  y  del  fuego;  pero  esta  pena  puede  revo- 
carse  por  el  Emperador  y  el  deportado  recuperar  sus  derechos 
(restUutio).  Esta  restituci6n  puede  ser  mds  6  menos  lata,  y  serd, 
segtlin  los  cases: 

1.^  Pura  y  simple:  con  la  cual  el  deportado  recupera  sus  de- 
rechos de  ciudadano,  pero  no  se  restablece  la  patria  potestad. 

2.^  Entera  (in  integrum):  en  cuyo  caso  el  deportado,  resti- 
tuido  en  su  dignidad,  en  su  categoria  y  en  el  goce  de  todos 
sus  bienes,  recobra  la  patria  potestad  que  habia  perdido. 
(Instit.,  §  1,  lib.  I,  tit.  XII.) 


118  OKBBCHO  BOMAKO 

La  relegaci6n  en  una  isla  no  equivale  d  la  deportaci^n;  no 
lleva  consigo  ni  la  perdida  de  la  cualidad  de  ciudadano,  ni  la 
di8oluci6n  de  la  patria  potestad.  (L.  7,  §  3,  D.  De  interd.  ei 
releg.,  lib.  XL VII,  tit.  XXII;  Instit.,  §  2,  eod,) 

III.  La  perdida  de  la  libertad.— S61o  puede  existir  la 
patria  potestad  en  provecho  de  una  persona  .libre  sobre  otra 
persona  igualmente  libre. 

(TCudles  son  las  causas  que  importan  la  perdida  de  la  liber- 
tadV  Tres  son  las  indicadas  en  la  Inslituta  (§  3,  eod):  1.**  la 
pena  de  trabajos  forzados  en  las  minas  {qui  in  metallum  dam- 
nantur);  2.^,  la  de  luchar  con  las  fieras:  mds  adel^te,  en  vir- 
tud  de  una  No  vela  de  Justiniano  (XXII,  cap.  8),  estas  conde- 
nas  dejaron  de  causar  esclavitud,  y  en  su  consecuencia,  no 
llevaron  consigo  la  extincion  de  la  patria  potestad  (1);  3.**,  la 
cautividad  entre  el  enemigo,  que  ofrezca  alguna  particulari- 
dad,  cual  es  el  derecho  de  retorno,  6  sea  el  jus  postHminii.  En 
virtud  del  beneficio  de  este  derecho,  al  cautivo  que  por  cual- 
quier  medio  ha  podido  escapar  de  los  enemigos,  se  le  conside- 
ra  como  si  no  hubiese  caido  jamds  en  esclavitud  y  como  si  no 
hubiese  perdido  nunca  el  cardcter  de  ciudadano;  por  consi- 
guiente,  ha  podido  couservar  junto  con  sus  derechos  civiles  la 
patria  potestad.  (Instit.,  §  5,  eod.) 

Pero  durante  la  cautividad  del  padre,  el  estado  de  los  hijos 
queda  en  suspense,  porque  aun  puede  realizarse  el  derecho  de 
postliminio.  Si  el  padre  vuelve,  tendrd  potestad  sobre  sus  hijos; 
si  muere  en  la  cautividad,  estos  se  reputardn  libres  (sui  juris) 
desde  aquel  momento  en  que  su  padre  cayo  prisionero  de  log 
enemigos,  exlnde  ex  quo  capius  est  pater.  (Insiit,,  ibid.) 

IV.  Elevaci6n  k  ciertas  dignidades.— Antes  de  Justi- 
niano, disolviase  la  patria  potestad:  1.*^,  cuando  el  hijo  de  fami- 
lia  era  nombrado  flamen  dialis,  6  sea  pontifice  consagrado  es- 
pecialmente  d  Jiipiter;  2.^,  cuando  la  hija  de  familia  se  consa- 


fl)  Vdase  en  este  sentido,  MM.  Ortolan,  Explie.  hxat.  de  In»ttt.,  t.  I,  nnme 
ro  190;  Demangeat,  Courtt  elHn.  de  dr.  rom.f  t.  I,  p.  808;  Labbd,  en  sus  Leooio- 
nes. — Segdn  M.  Accarias  (P/'ic.  de  dr.  rom.^  2.*  edic,  t.  I,  ntim.  118,  p.  2dl6i,  la 
oondonaci6n  ad  nietallumt  aun  k  tenor  de  la  nov.  22,  cap.  8.*,  debi6  seguir  im- 
port ando  la  extinci6n  de  la  patria  potestad,  no  tanto  porque  hacla  esclavo 
al  condenado,  como  porque  le  privaba  del  Ju9  civitatw. 
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graba  al  culto  de  Vesta  (vestalu),  (Gayo,  C.  1,  §  130.)  Dice  Jus- 
tiniano  en  las  Instituciones  (§  4,  eod.)^  que  ni  la  carrera  de  las 
armas  ni  la  dignidad  de  senador  6  de  c6nsul  libran  al  hijo  de 
iamilia  de  la  patria  potestad;  pero  que  producird  este  resultado 
la  dignidad  de  patricio  (consejero  Intimo  del  Emperador).  Mis 
tarde,  por  la  Novela  LXXXI,  decidi6  que  saliera  de  la  patria 
potestad  el  hijo  de  Iamilia  cuando  llega»e  A  las  diguidades  de 
consul,  prefecto  del  pretorio,  jefe  de  caballeria,  questor  del 
palacio  li  obispo.  Sin  embargo,  por  un  favor  especial,  el  digna- 
tario  conserv6  todos  sus  derechos  de  agnaci6n  (jus  agnationis); 
sucede  A,  su  padre,  y  si  61  A  su  vez  tiene  hijos,  tiene  respecto  A 
elloB  la  patria  potestad  k  la  muerte  del  jefe  comtin. 

V.  La  emancipaci6n. — Por  ella  el  padre  de  familia  hace 
sui  juris  k  una  persona  sometida  A  su  potestad.  (Instit.,  §  6, 
lib.  I,  tit.  XII.)  El  que  tiene  bajo  su  poder  un  hijo  y  de  este 
hijo  un  nieto,  podrd  emancipar  al  primero,  reteniendo  en  po- 
testad el  nieto  6  nieta,  y  reclprocamente,  podrd  retener  el  hijo 
emancipado  al  nieto  6  nieta,  6  por  lUtimo,  emanciparlos  k  to- 
dos.  (Instit.,  §  2,  eod.j 

Para  la  emancipaci6n  se  requiere  el  consentimiento  del 
hijo;  basta,  con  todo,  que.no  se  oponga.  (Paul,  Sent.  55,  lib.  II, 
tit.  XXV.)  Por  esto  puede  ser  emancipado  el  in/ans*  Igual- 
mente  necesario  es  el  consentimiento  del  padre  de  familia, 
qui  en,  por  punto  general,  no  puede  ser  obligado  d  emancipar 
A  sa  hijo.  (Instit.,  §  10,  eod.)  Por  excepci6n,  sin  embargo,  po- 
diA  en  ciertos  casos  imponerse  al  padre  de  familia  la  emanci- 
paci6n,  principalmente  cuando  diere  malos  tratfmientos  A  sua 
hijos  (L.  5,  D.  Si  hpar.,  lib.  XXXVII.  tit.  XII),  prostituyese  A 
sus  hijas  (L.  6,  C.  De  spedac.y  lib.  XI,  tit.  XL),  6  consintiese 
una  adopci6n  desventajosa  para  el  hijo. 

Formas  de  la  emancipacidn. — Han  yariado  en  las  tres  6pocas 
fiiguientes: 

1.^  En  el  antiguo  derecho,  las  formas  de  la  emancipaci6n  se 
confundieron  con  las  de  la  adopci^n,  de  modo  que  la  patria 
potestad  se  disolvia  por  medio  de  ventas  ficticias  (imaginarias 
vendUiones)  como  en  la  adopci6n  (1).  El  hijo,  despu^s  de  la  ter- 

(1)     v.  m&B  Arriba,  p.  112. 


120  DBBKCHO  BOMAKO 

• 

cora  venta  que  habia  extinguido  la  patria  potestad,  pasaba  k 
una  condicion  andloga  d  la  del  esclavo  (in  mancipio).  El  mand- 
pium  no  se  terminaba  ni  el  hi  jo  era  sui  juris  hasta  la  emaoci- 
paci6Q  hecha  por  el  comprador.  Pero  el  comprador  que  eman- 
cipaba  tenia  la  consideracidn  de  patrono  y  adquiria  sobre  el 
hijo  todos  lo8  derechofl  de  BuceBi6n  y  de  tutela.  De  aqui  pro- 
venia  una  consecuencia  desfavorable  para  el  padre  de  familia, 
que  se  remediaba  en  la  prdctica  por  la  cldusula  del  contrato  de 
fiducia  (coniracta  fiducia).  Por  esta  clAusula  el  adquisidor  pe 
obligaba  k  transferir  al  padre  la  propiedad  del  hijo;  el  padre 
le  manumitia  entonces  y  adquiria  sobre  eu  peri^ona  y  bienes 
los  derechos  de  tutela  y  de  8ucesi6n,  (Paul,  Sent.,  lib.  II,  titu- 
lo  XXV,  §  2;  Gayo,  C.  I,  §  132.) 

2.®  Bajo  el  imperio  de  AnasfasiOf  la  emancipaci6n  se  realiza- 
ba  por  medio  de  un  rescripto  imperial  que,  debia  ineinuarse  por 
un  Magistrado  competente,  6  lo  que  es  lo'mismo,  transcribirse 
en  los  registroB  pi!iblicos  (emandpaiio  anasfasiana),  Esta  nueva 
forma  de  emancipaci6n,  d  diferencia  de  la  anterior,  permitia 
emancipar  d  un  ausente;  pero  era,  sin  embargo,  iiecesario  el 
consentimiento  del  emancipado.  (L.  5,  C.  De  etnanc,  lib.  VIII,. 
tit.  XLIX.) 

3.^  En  la  4poca  de  Justiniano  no  es  mds  que  una  simple  de- 
claracion  hecha  delante  del  Magistrado,  quien  levanta  un  acta 
del  consentimiento  de  las  partes.  (Instit.,  §  6,  eod,)  El  contra- 
to de  fiducia  desde  aquel  momento  se  consider6  que  acompa- 
nabasiempre  d  la  emancipacion,  por  la  cual  adquiria  el  padre 
omancipador  lbs  derechos  de  tutela  y  de  sucesion.  (L.  6,  C.  De 
emanc.,  lib.  VIII,  tit.  XLIX) 

jRevocaddn  de  la  emancipacidn. — Esta,  como  la  manumisi6n, 
puede  revocarse  por  causa  de  ingratitud.  (L.  1,  C.  Deingr.  lib.y 
lib.  VIII,  tit.  I.) 

VI.  La  adopcidn. — Segiln  el  derecho  antiguo,  la  adopcion 
entrana  siempre,  respecto  al  padre  natural,  la  perdida  de  su 
potestad  sobre  el  hijo.  Segiln  Justiniano,  s61o  se  produce  este 
resultado  cuando  el  que  adopta  es  un  ascendiente  (1). 

Ohservacion  comun  d  la  p&dida  de  la  patria  potestad  por 

(1}     V.  mils  arriba,  p.  Hi. 
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efKoncipaddn  y  par  adopcidn,—E&  un  principio  en  Derecho  ro- 
inano  que  el  hijo  habido  en  matrimonio  legitimo  sigue  la  con- 
dlcion  que  tuvieBe  su  padre  al  tiempo  de  la  concepci6n.  Si, 
pues,  fu^  concebido  cuando  el  padre  ha  sido  emancipado  6 
dado  en  adopci6n,  pertenecerd  d  la  fainilia  de  8U  abuelo;  ei  fu^ 
concebido  despues  de  la  emancipaci6n  6  adopci6n  de  su  padre» 
nace  bajo  la  potestad  de  su  padre  6  de  su  abuelo  adoptivo^ 
£stas  reglas  ofrecen  mds  especial  interes  en  el  derecho  anti- 
guo  cuando  la  emancipaci6n  6  adopci6n  se  verifican  por  ven- 
taB  Bucesivas,  separadas  entre  si  por  intervalos  frecuentemente 
largos;  pues'la*  concepcion  del  hijo  pudo  haber  ocurrido  en 
uno  de  estos  intervaloe.  El  hijo  concebido  antes  de  la  tercera 
emancipaci6n  nacia  bajo  la  potestad  de  su  abuelo.  Respecto  al 
hijo  concebido  con  posterioridad  k  la  tercera  emancipacibn, 
pero  antes  de  la  emancipacion  de  su  padre,  era  concebido  in 
nwncipio;  adaptdndonos  al  rigor  de  los  principios,  diremos  que 
debi6  nacer  in  mancipio;  tal  era  la  opinion  de  varios  juriscon- 
Bultos.  Sin  embargo,  ha  prevalecido  una  opinidn  distinta,  que 
considera  incierta  la  condicidn  del  hijo  mientras  el  padre  est^ 
tn  mancipio;  pero  que  tan  pronto  como  el  padre  sea  emancipa- 
do, el  hijo  cae  bajo  su  potestad. 

VII.  La  coempcibn.— Era  una  clase  de  venta  por  la  cual 
adquiria  el  marido  sobre  la  mujer  (loco  filim  farffilioe)  todos  los 
derechos  de  un  padre  de  famiiia,  destruy^ndose  la  potestad  del 
padre  natural.  (Gayo,  C.  I,  §  186.)  Esta  forma  de^aparecio  en 
k  ^poca  de  Justiniano. 


TiTULO    XIII 

De  las  tutelae. 

Subdivisl6n  de  las  personas  «sui  juris».~ Distingue 
Justiniano  las  personas  m  juris  en  tres  clases:  unas  estdn  en 
tutela,  otras  en  curatela,  otras,  por  fin,  que  no  estdn  ni  en  una 
ni  en  otra.  (^ucedam  vel  in  (utela  sunt,  vel  in  curatione,  qucedam 
neutrojure  ieneniur.  (Instit.  pr.,  lib.  I,  tit.  XIII.) 
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Deflnici6n  y  car&cter  de  la  tutela. — La  tutela  es  un  po- 
der  Bobre  una  cabeza  libre,  dado  y  permitido  por  el  derecho 
civil  para  la  protecci6n  de  aquelque,  A  causa  de  su  edad,  no 
puede  defenderse  A  si  mismo.  Tal  es  la  definici6n  de  la  Insti- 
tata  (§  I,  eod.),  segiin  Servio. 

Los  tutores  son  aquellos  que  tienen  este  poder  y  autoridad. 
(Instit. ,  §  2.) 

Analicemos  la  definicion  de  la  tutela.  Es  un  poder  (its  ac 
potestas)  que  se  nos  presenta  con  un  cardcter  nuevo,  que  no  es 
ni  el  de  la  patria  potestad  ni  el  de  la  potestad^  dominical;  la 
idea  de  protecci6n  es  en  este  poder  la  dominante  (ad  tuendunO- 
(Inetit.,  §  2.) 

Sohre  una  caheza  libre  (in  capiie  libera), — Estas  palabras  in- 
dican  que  la  persona  puesta  en  tutela  deb«  ser  sui  juriB^  es 
decir,  libre  de  la  potestad  patria  y  de  la  dominical. 

Dado  y  permitido  por  el  derecho  civil, — La  organizaci6n  de 
la  tutelages  de  derecho  civil,  aunque  sea  conforme  k  raz6n  na- 
tural que  k  todos  los  incapaces  se  les  dispense  proteccion.  La 
tutela  se  somete  d  ciertas  reglas  particulares;  es  dada  (data)^ 
cuando  la  misma  ley  la  confiere  A  tal  6  cual  persona  determi- 
nada,  y  espermitida(permissa),  cuando  el  testador,  en  uso  de  la 
facultad  que  las  leyes  le  conceden,  designa  por  si  mismo  la 
persona  del  tutor. 

^Cu&les  son  las  personas  que  est&n  en  tutela?- 1.^  Los 
impiibered  sui  juris.  2.^  Las  mujeres  piiberes,  cualquiera  que 
sea  su  edad.  Veremos,  ante  todo,  la  tutela  de  los  impi^beres. 

Clasiflca'ci6n  de  las  tutelas. — Son  de  tres  clases:  la  tu- 
tela iesiamentaria,  la  tutela  legiiima,  esto  es,  la  deferida  direc- 
tamente  por  la  ley,  y  la  dativay  6  sea  la  deferida  por  el  Ma- 
gistrado. 
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TiTULO  XIV 

Tutela  testamentaida. 

Oeneralidades. — La  tutela  teetamentaria  Be  prefiere  &  to- 
das  las  demds  y  86I0  en  falta  de  tutor  testamentario  cabe  acu- 
dir  &  otros  tutores.  Antiguamente  no  podia  conferirBe  esta  tu- 
tela sine  por  testamento;  en  el  liltimo  perlodo  del  dereeho  pudo 
hacerse  por  codicilo  confirmado. 

^Quito  puede  dar  tutor  por  testamento?— Solo  el  jefe 
de  familia  puede  nombrar  tutores  testamentarios;  de  modo  que 
no  gozan  de  semejante  dereeho  ni  las  mujeres^  ni  los  que  solo 
tieneu  descendientes  por  hijas,  ni  d  fortiori  los  que  carecen  de 
hijos. 

^A  qui^n  puede  darse  un  tutor  por  testamento?-— Solo 
d  los  que,  colocados  actualmente  bajo  la  potestad  del  jefe  de 
familia,  serdn  por  su  muerte  sui  juris;  6  en  otros  t^rminos,  i 
los  que  son  Uamados  &  sucederle  como  herederos  suyos  jure 
nvili.  Ejemplo:  un  abuelo  no  puede  dar  tutor  k  sus  nietos  6 
nietas,  ei  ^stos,  despu^s  de  la  muerte  de  aqu^l,  ban  de  recaer 
en  la  potestad  de  su  propio  padre;  de  modo  que  si  en  el  mo- 
mento  de  su  muerte  aquel  abuelo  tiene  todavia  en  su  potestad 
al  hi  jo,  no  podia  nombrar  tutor  testamentario  d  bus  nietos. 
(Instit.,  §  3,  lib.  I,  tit.  XIII.) 

La  facultad  de  nombrar  un  tutor  testamentario  tambi^n  po- 
drA  ejercerse  respecto  de  los  hijos  legltimos  d  quienes  se 
deshereda  sin  dejarles  nada.  (L.  4,  D.  De  test,  tut.,  lib.  XXVI, 
tit.  U.) 

Es  nulo,  en  principio,  el  nombramiento  de  un  tutor  testa- 
mentario para  el  hijo  emancipado;  pero  en  considjeraci6n  A  la 
Toluntad  del  padre,  el  Magistrado  declarard  la  validez  pura  y 
simplemente  (sine  inquisitions);  de  n^odo  que  esta  intervencidn 
DO  quita  al  tutor  su  carActer  de  testamentario.  (Instit.,  §5> 
lib.  I.  tit.  XIII.) 

Tambi6n  se  puede  nombrar  tutor  al  hijo  pdstumo,  esto  es, 
al  que  nace  despu^s  de  la  muerte  del  testador,  pero  que  fuo 
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concebido  antes.  El  jurisoonsulto  Cuyae  ha  dado.^  la  palabra 
pdsfumo  una  interpretacidn  que  no  ha  sido  generalmente 
accptada;  segi^n  su  opini6n,  p66tumo  es  el  hijo  nacido  con 
posterioridad  &  la  confecci6n  del  testamento,  pcro  antes  de  la 
muerte  del  te&tador. 

N6teBe,  adem^s,  que  el  padre  de  fatnilia  solo  puede  nom- 
brar.  tutor  testamentario  para  el  p6stumo,  en  el  caso  en  que 
podria  nombrarlo  para  el  hijo  ya  nacido.  Es  precieso,  pues, 
que  el  p66tumo  se  halle  en  tal  situacidn  que  si  hubiese  nacido 
en  vida  del  testador  debiera  ser  heredero  suyo  y  estar  bajo  6U 
inmediata  potestad.  (Inetit.,  §  4,  eod.)  Ebta  opini6n,  referente 
al  hijo  postumo,  es  contraria  k  los  principios.  En  el  derecho 
ronoano  no  se  puede  insertar  en  un  testamento  disposicion  al> 
guna  que  no  se  refiera  k  una  persona  cierta,  de  la  cual  se  co- 
nozcan  las  cualidades  individuales. 

Observaddn. — Para  que  la  tutela  testamentaria  exista,  se 
xet^uiere  una  manifestacion  exacta  de  la  voluntad  del  testa- 
dor.  La  Instituta  (§  5,  lib.  I,  tit.  XIV),  ofrece  algunas  reglas 
para  interpretar  esta  voluntad.  Cuando  un  testador  ha  nom- 
brado  tutores  para  sus  hijos  6  para  sus  hijasy  yienen  comprendi- 
doB  en  estas  expresiones  los  pdstumos,  pero  no  los  nietos  (ne- 
potes),  Otra  cosa  es  si  ha  dicho  libet^  suiSy  porque  se  aplica  este 
notnbre  lo  mismo  A  los  hijos  que  k  los  nietos.  Pero  si  el  tutor 
se  ha  dado  k  los  posthumis,  se  comprenderdn  bajo  esta  pala- 
bra todos  los  demds  nietos  lo  mismo  que  el  hijo  p6stumo. 

^Qui6n  puede  ser  nombrado  tutor  testamentario?— 
Puede  serlo  aquel  con  quien  se  tenga  la  testamentifaciio,  es 
decir^  aquel  quo  podria  ser  instituldo  heredero  y  favorecido 
con  legados  (testamento  tutaris  hi  dan  possunt  cum  quibus 
testamenH  /actio  est).  (L.  21,  D.  De  test,  tut.,  lib.  XXVI,  titu- 
lo  II.)  Es  necesario,  por  otra  parte,  que  la  persona  Uamada  k 
la  tutela  sea  capaz  de  ocupar  cargos  ptiblicos,  pues  que,  hasta 
cierto  punto,  la  tutela  ea  un  cargo  piiblico.  Por  consiguiente» 
quedan  excluidos  del  mismo,  el  peregrine,  el  manumitido  de- 
diticio,  el  deportado  y  la  persona  incierta,  que  es,  aquella  de  la 
cual  el  testador  no  puede  tener  idea  exacta,  quia  cet^to  judicia 
debet  quis  pro  tutela  suce  posteritati  cavere,  (Instit.,  §  27,  li- 
bro  II.  tit.  XX.) 
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Pero  tampoco  pueden  ser  Uamados  d  desempenar  la  tutela 
todas  las  perBonas'con  quienes  existe  la  iestamentifactio;  asi,  el 
latino  juniano  la  tiene  para  ser  instituido  heredero  6  legatario» 
y,  sin  embargo,  no  es  apto  para  la  tutela.  (Ulpiano,  BegL,  ti- 
tulo  XI,  §  16.) 

La  mujer,  como  incapacitada  para  los  cargos  pi^blicos,  no 
puedeser  tutora.  (L.  26,  pr.,  D.  De  tui  test.,  lil>.  XXVI,  titu- 
lo  II.)Bin  embargo,  el  Emperador  puede  alzar  esta  prohibi- 
<n6n  concedi^ndole  la  tutela  de  sus  propios  hijos.  (L.  18,  D. 
Detutel,  lib.  XXVI,  tit.  I.) 

Una  ConBtituci6n  de  los  Emperadores  Valentiniano,  Teodo- 
no  y  Arcadio  (L.*  2.  C.  Quand  muliet'  tuL,  lib.  V,  tit.  XXXV)  y 
una  Novela  de  Justiniano  (CXVIll,  cap.  V),  introdujeron, 
acerca  de  este  pun  to,  notables  modificaciones . 

El  esclavo. — Puede  nombrdrsele  tutor  testamentario  dAn- 
dole  la  libertad.  En  el  i^ltimo  estado  del  derecbo,  el  noipbra- 
mientode  tutor  entrafia  la  manumisi6n.  (Instit.,  §  1,  lib.  I, 
tit.  XIV.)  No  sucede  lo  propio  cuando  el  esclavo  es  nombrado 
tutor  por  error  del  dueno,  que  le  juzgaba  libre,  pues  en  este 
<afio  no  hubo,  ciertamente,  intenci6n  de  manumitirlo  (g  1). 
Tampoco  hay  motive  para  interpretar  lavorablemente  la  vo- 
luntad  del  testador  cuando  ha  conferido  d  su  esclavo  la  tutela 
bajo  esta  condici6n:  quum  liber  erit^  6  sea,  para  el  tiempo  en 
qwserd  libre  el  esclavo  (§  1).  No  es  posible  tampoco  nombrar 
.  tutor  al  esclavo  de  oiro  (§  1);  cuando  mds,  poniendo  la  cUusii- 
la  qwtm  liber  erit^  el  nombramiento  del  esclavo  de  otro  val- 
driacomo  condicional,  esto  es,  subordinado  k  su  libertad  fu- 
tura;  ein  esta  condicion,  el  nombramiento  es  nulo  de  pleno  dc- 
recho.  En  tiempo  de  Justiniano,  sin  embargo,  presumiase, 
fal?o  prueba  en  contrario,  que  el  senor  habia  dado  la  libertad 
fideicomisaria  al  esclavo  de  otro  cuando  le  nombraba  tutor;  y 
en  8u  consecuencia,  el  heredero  debia  comprar  el  esclavo  y 
manumitirlo,  por  cuyo  medio  se  le  colocaba  en  la  condici6n  de 
loB  hombres  libres  y  se  capacitaba  para  el  desempeno  de  las 
funciones  tutrices.  (L.  10,  §  4,  D.  De  test,  tut,,  lib.  XJCVI,  tf- 
tuloll.)  •     . 

El  loco  (furiosus)  no  puede  ser  tutor  en  tanto  que  persista 
su  locura.  (Instit.,  §  2,  lib.  I,  tit.  XIV.) 
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El  menor  de  veihticinco  anos  no  puede  serlo  hasta  que  al- 
cance  la  mayor  edad.  (§  2,  eod.) 

^Bajo  qu6  modalidades  puede  hacerse  la  tutela  testa- 
mentaria? — El  nombramiento  de  tutor  teetamentario  puede 
Ber  condicional  6  d  t^rmino. 

Condicionalf  bajo  dos  distintos  modes:  sea  que  la  tutela  &e 
Bubordine  al  eumplimiento  de  un  hecho  (suh  condiiiane),  como, 
p.  e.,  Pi'imus  eerd  tutor  de  mis  hijos  si  navis  ex  Asia  vcTiirit;  sea 
que  deba  terminarse  por  la  llegada  de  un  suceso  cualquiera 
(usque  ad  cerlam  conditionefn),  como,  p.  e.,  Primus,  tutor  de  mis 
hijos,  cesarA  en  su  cargo  si  navis  ex  Asia  venerit. 

A  t^rmino,  por  dos  maneras  diferentes:  6  Primus  ser4  nom- 
l^rado  tutor  por  cierto  tiempo  (ad  certum  tempus,  ad  diem),  p.  e., 
por  cinco  anos;  6  no  lo  serA  hasta  tal  6poca  (ex  certo  tempore, 
ex  die),  p.  e.,  Primus  tomard  la  tutela  de  mis  hijos  cinco  anos 
despu^s  de  mi  muerte.  (Instit,  §  3,  lib.  I,  tit.  XIV;  L.  8,  §  2, 
D.  De  test  tut,,  lib.  XXVI,  tit.  II.)  Justiniano  ha  creido  nece- 
sario  esclarecer  este  liltimo  punto,  porque  era  nula  la  institu- 
ci6n  de  heredero  hecha  por  un  tiempo  y  k  partir  de  una  ^poea 
determinada. 

Ohservadones, 

1.  *  Antes  de  Justiniano  hubo  empenada  controversia  entre 
proculeyanos  y  sabinianos  pdra  resolver  si  el  nombramiento  de 
tutor  en  testamento  era  6  no  vAlido  cuando  se  hacia  preceder 
A  la  ingtituci6n  de  heredero.  (Gayo,  C.  II,  §  229  y  sig.)  Justi- 
niano, adoptando  la  opini6n  proculeyana,  declare  que  tenian 
Tulidez,  no  solamente  la  designaci6n  de  tutor,  sine  tambi^n 
los  legados  y  manumisiones  puestas  ante  heredis  insiituiionem, 
(Instit.,  §  3,  eod,) 

2.*  Por  regla  general,  no  se  puede  nombrar  tutor  solanaente 
para  ciertos  bienes  6  para*  determinados  negocios  del  pupilo; 
pues  con  esta  daci6n  se  desconoceria  el  cardcter  esencial  de  la 
tutela,  cuyo  fin  es  la  protecci6n  de  todos  los  intereses  del  pu- 
pilo (Instit.,  §  3);  tal  designaci6n  seria,  por  consiguiente,, 
nula.  (L.  13,  D.  De  test,  tut,,  lib.  XXVI,  tit.  II.)— No  hay 
obst  dculo  ninguno  que  impida  nombrarle  al  pupilo  varios  tu- 
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tores  k  la  yez,  los  cuales,  investidos  de  id^nticae  facultades, 
ejercen  la  misma  miBibn  y  se  hallan  sujetos  d  iguales  reepon- 
Babilidades.  La  pluralidad  de  tutores  tiene  por  objeto  dar  ma- 
yor ntimero  de  garantlas  al  pupilo. 


TiTULO    XV 

Tutela  legltima  de  los  ag-nadoB. 

refliiici6n. — LlAmanse,  generalmente  hablando,  tutore» 
legU'mos  aquellos  que  reciben  bu  cargo  por  minieterio  de  la  ley, 
y  Bobre  todo  aquellos  que  bon  Uamados  en  virtud  de  la  ley  de 
las  Doce  Tablas,  ya  expresamente,  ya  como  consecuencia  de 
la  mii|iua.  (Ulpiano,  RegL,  tit.  II,  §  3.)  Tal  es  el  carActer  de 
la  tutela  de  los  agnados,  regulada.  expreBamente  por  la  ley  de 
las  Doce  Tablas.  (Instit.,  pr.,  lib.  I,  tit.  XV.) 

(^Cu&ndo  se  abre  la  tutela  legltima  de  los  agnados? — 
\P  Cuando  el  padre  de  familia  no  ha  otorgado  testamento,  6 
DO  ha  hecho  ninguna  datio  iutoris  en  el  que  otorgare,  6  bien 
ha  designado  un  tutor  incapaz. 

2.°  Cuando  ha  muerto  el  tutor  nombrado  6  ha  venido  d  ser 
incapaz  en  vida  del  testador.  (Instit.,  §  2,  lib.  1,  tit.  XV.) 

3.^  Cuando  muere  6  se  incapacita  despues  de  haber  com  en - 
zaflod  ejercer  bus  f unciones  ^/io  adhuc  impulere  manente.  (L.  (), 
D.  Be  legit  tut.,  lib.  XXVI,  tit.  IV.) 

4.^  Cuando  fu6  nombrado  usque  ad  diem  6  usqv^e  ad  conditio- 
nem,  y  ha  vencido  el  t^rmino  6  se  ha  realizado  la  condici6n. 

5.^  Cuando  fu6  nombrado  bajo  condicidn  y  ^sta  no  ha  teni- 
.do  cumplimiento. 

En  una  palabra,  la  tutela  no  se  defiere  d  los  agnados,  sino- 
cuando  es  positivo  que  no  hay  ni  habrd  tutor  testamentario. 
(L.  2,  pr.,  D.  De  test,  tut.,  lib.  XXVI,  tit.  II.)  Asi,  pues,  cuan- 
do se  ha  nombrado  un  tutor  d  t^rmino  6  bajo  condici6n,  6  el 
tutor  llamado  estd  loco^  enfermo  6  cautivo,  la  tutela  legitima 
dejard  el  lugar  d  la  tutela  deferida  por  el  Magistrado  hasta  el 
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dia  en  que  el  tutor,  capaz  de  deiecho,  pero  incapaz  de  hecho, 
pueda  ejercer  bus  funciones;  [tal  es  el  respeto  que  la  ley  tri- 
buta  &  la  voluDtad  del  padre  de  familial  El  nombramiento 
que  ^1  ha  hecho  en  su  disposicidn  testamentaria,  bien  que 
en  realidad  puede  reducirse  d  una  mera  espectativa,  hace  ca- 
ducar  el  derecho  de  la  familia  y  confia  el  cuidado  de  Iob  hijos 
durante  la  incapacidad  del  tutor  testamentario  d  la  Bolicitad 
del  Magistrado. 

^A  qui6n  se  deflere  la  tutela  entre  los  agnados? — La 
tutela  legitima  se  defiere  al  agnado  6  agnadoB  del  grado  inAs 
pr6ximo;  k  aquel  6  &  aquellos  que  recogerian  la  Bueesidn  del 
impi!iber  cuando  muriese,  y  que  por  lo  mismo  tienen  mayor 
interns  en  la  conservacidn  de  sn  patrimonio.  Asi  este  agnado  6 
agnados  pueden  reivindicar  la  tutela  legitima  como  un  dere- 
cho que  les  corresponde.  (Instit.,  §  8,  lib.  I.,  tit.  XVI.) 

Solo  por  una  excepciou,  la  tutela  legitima  no  sigue  el  or- 
den  Bucesorio  cuando  es  una  mujer  la  que  se  halla  en  «!  ni<is 
proximo  grado  de  agnaci6n,  porque  laB  mujeres,  k  pesar  de  bvl 
llamamiento  &  la  hereneia,  son  incapaceB  para  ^er  tutorae,  se- 
giin  la  ley  de  las  Doce  Tablas.  (L.  1.,  §1,  D.  De  leg.  ItU.fli' 
bro  XXVI,  tit.  IV.) 

En  defecto  de  los  agnados,  la  ley  de  las  Doce  Tablas  llama - 
ba  k  loB  gentiles  para  la  tutela  legitima  (1);  tal  es,  por  lo  me- 
nos,  la  opinion  generalmente  sostenida  (2). 

Al  explicarnos  las  Instituciones  cudles  son  los  derechoB  de 
los  Agnados  k  la  tutela,  nos  ensenan  c6mo  se  puede  perder, 
junto  con  la  eualidad  de  agnado,  los  derechos  de  tutela  que 
le  son  anejos;  y  k  continuacion,  extendiendo  el  circulo  ae  ecu 


(1)  v.  mas  adelante,  lib.  HI,  tit.   11. 

(2)  Sic  M.  Ortolan,  Explie.  hvtt  de9  Tn^tit,  t.  11,  nAm.  193  (7*  edio.);  P«- 
matk^eat,  Gmrg  eUm.  de  dr.  rom.,  •  t.  I,  p.  8S8;  Accariae,  PrSc.  de  dr,  rom., 
(2.*  edio.),  t.  I,  num.  132;  Labb6,  en  bus  Lecoiones. — Esta  oplni6n  ha  reoibitio 
un  carficter  de  probabilidad  todavia  mha  eyidente  por  el  desoubrimiento  del 
tezto  de  la  Laudatio  funebrig  de  Tuna,  pablicada  por  If.  Gh.  Glranden  sa  Vet- 
tigia  Jurut  romani,  p.  670  y  mg.,  y  en  sa  Novum  Enchiridion  jurit  romani,  p.  670  y 
nig.  Bioho  iezto  demaestra  qae  habia  para  las  nmjeres  paberes  una  taiela 
de  lo8  gentiles.  Esta  especie  de  tatela  debi6  existir,  paes,  para  los  impubere^. 
Para  ponerlo  en  dada  seria  preoiso  demostrar  qaa  los  romanos  tenian  d«»H 
fiistemas  de  tatela:  nno  para  los  papilos  j  otro  para  las  majeres  pdberes. 
Y.  M.  LyonCaen,  sobre  M.  Accarias,  Rev.  erit.  de  Legitlat.f  1874,  t.  m,  p.  S9U 
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estudio,  exponen  las  caducidades  que  pueden  afectaral  ciada- 
dano  romano. 


TiTULO  XVI 

JDe  la  «capitis  deminutio*. 

Definicion. — La  palabra  caput  (1),  dedgna  en  este  lugar 
€l  coQJunto  de  los  derechos  que  constituyen  el  estado  de  las 
perBonas.  Frecuentemente  se  suele  usar  como  8in6nima  la  pa- 
labra ^te^wj. — En  cuanto  d  lade  deminutio  6  ininutio  {2)  im- 
plica  la  idea  de  una  caducidad,  6  por  lo  menos,  de  una  trans- 
^rmaci6n  que  afecta  al  status. 

Mementos  constituyentes  al  estado  delas  personas. — 
El  estado  del  ciudadano  romano  se  compone  de  tres  principa- 
lee  elementos  (L.  \,Y>,  De  cjp.  min.,  lib.  IV,  tit.  V): 

1.^  La  libertad;  2.^,  la  ciudad;  3.*^,  la  agnaci6n.  Los  cambios 
de  estado  pueden  afectar  d  tino  6  d  varios  de  los  citados  ele- 
mentos; asi  un  ciudadano  puede  caer  en  esclavitud;  puede 
perder  la  ciudadania  sin  ser  esclayo;  puede  salir  de  la  familia 
quedando  ciudadano  y  libre.  Estas  vicisitudes  se  ban  gradua- 
do  eegiin  la  modificaci6n  mds  6  menos  profunda  que  cauean 
en  el  estado  del  ciudadano. 

Distintos  grados  de  la  «capltis  deminutio». — Son  tres: 

1.^    La  maxima  capitis  deminutio. 

2.^    La  media  capitis  deminutio. 

3.®    La  minima  capitis  deminutio. 


(1)  Segun  Nieburiir,  Ilvit.  mm.,  t.  I,  p.  et*,  t.  11,  p.  460,  y  M.  de  Savigny, 
ZeiUKhrift  fur  gesekivhtftehe  Revhtt  ,  t.  VI,  num.  5;  t.  XI,  num.  2,  la  voz  caput 
debio  sigmiicar  en  su  origen  el  capitulo  que  correspondia  en  los  regintros 
^el  censo  a  cada  ciudadano,  y  la  voz  deminutio  las  supresiones  6  modificacio- 
fl««  hechas  en  aquel  capitulo. — V.,  sin  embargo,  M.  Maynz,  Court  de  dr.  rom..^ 
t-  I,  §  98,  p.  296,  nota  36  (3.*  edic). 

02)  La  palabra  minutio  6  deminutio  signifioa  propiamente  dcMtruccidn  y  no 
digminu>H&n.  V.  MM.  Accarias,  /V<fc.  de  dr.  rom.  (2.*  edio.),  t.  I,  nAm.  177,  p&gi- 
n*  388;  Qide,  Rev.  de  Lefjinlat.,  afio  1874,  p.  89,  nota  5. 

17 
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Las  causas  qae  importan  la  maxima  capitis  deminutto  son 
aquellas  que  producen  esclavitud;  las  tenemos  ya  conocidas  (1) 
y  DOS  basta  enumerarlas.  Son,  segiin  Justiniano,  la  condena- 
cion  d  una  pena  que  lieve  consigo  la  servitus  pcence;  la  revoca- 
ci6n  de  la  manumisidn  por  ingratitud;  el  hecbo  de  haberse  de- 
jado  vender  eomo  esclavo  para  participar  del  precio.  (Instit., 
§  1,  lib.  I,  tit.  XVT.) 

Las  causas  que  importan  la  media  capitis  deminutio,  son 
aquellas  por  las  cuales  se  pierde  la  ciudadania.  Tambi^n  las 
hemos  estudiado  (2);  tal  es;  en  tiempo  de  Gayo,  la  interdic- 
ci6n  del  agua  y  del  fuego,  substituida  en  la  6poca  de  Justinia- 
no  por  la  deportaci6n  d  una  isla.  (Instit.,  §  2,  eod,) 

Las  causas  que  importan  la  minima  capitis  deminutiOy  son 
aquellas  por  las  cuales  se  sale  de  la  familia.  Las  (^onocemos 
ya:  la  m^nus,  la  adrrogacidn^  la  legitimaci6n,  la  adopcion  y.ia 
emancipaci6n.  (Instit.,  §  3,  eod,) 

Se  ha  suscitado  una  discusidn  respecto  al  carActer  de  la 
minima  capitis  deminutio.  Segiin  M.  de  Savigny  {System,^  t.  II, 
ap^ndice  5.*\  n.^  11  y  sig.),  no  debi6  existir  la  minima  capitis 
deminutiOy  sino  en  tanto  que  hubiese  incapacidad,  disminucion 
de  la  aptitud  jurldica  de  la  persona.  De  lo  cual  se  desprende: 
1.^,  que  los  hijos  dol  adrrogado  que  pasan  junto  con  su  padre 
bajo  la  potestad  del  adrrogador  no  sufren  minima  capitis  demi- 
nutio, porque  despu^s  de  la  adrrogaci6n  de  su  padre  se  hailan 
en  la  misma  condici6n  de  hijos  de  familia  que  tuvieron  antes 
de  aquel  acontecimiento;  2.^,  que  la  hija  in  patria  potestate  pa- 
sando  in  manum  mariti  y  el  hijo  tn  potestate  emancipado  por 
declaracion  del  Magistrado,  no  habiendo  empeorado  en  el  pri- 
mer caao,  y  habiendo  en  el  segundo  mejorado  su  condici6n,  no 
serAn  de  ningdn  modo  capite  minuti. 

Este  sistema  no  pasa  de  ser  una  mera  conjetura  que  los 
textos  desautorizan  de  la  manera  mAs  evidente.  (Gayo,  C.  I, 
§  162;  L.  3,  pr.,  D.  De  cap.  min.,  lib.,  IV,  tit.  V;  Ulpiano, 
MefL,  tit.  XI,  §  13).  Hoy  se  reconoce  undnimemente  que  la 
minima  capitis  deminutio  es  la  consecuencia  que  sigue  A  todo 


(1)     Y.  antes,  tit,  m,  p.  61  y  sig. 
(»)     V.  antes,  tit.  XH,  p.  117. 
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cambio  de  familia  (1).  No  deja  de  ofrecer  esta  cuesti6n  mucho 
interns,  porque  la  capitis  deminuHo,  aun  la  minima,  produce 
algmaos  efectos  de  notable  importancia. 

La  maxima  capitis  deminutio  implica  siempre  las  do6  si- 
guientes;  la  media  capitis  deminutio  comprende  tambien  la  mi- 
nima. 

Principales  efectos  de  la  ^capitis  deminutio^.— La  capi- 
tis deipinutio:  1.^,  rompe  la  agnaci6n  (Gayo,  C.  I,  §  158);  2.*^, 
hace  desaparecer  \Kgentilitas  (2);  3.°,  trae  consigo  la  p^rdida 
de  la  cualidad  de  patrono  y  de  todos  Iob  derechos  que  le  son 
propios  (Gayo,  C.  Ill,  §§  51  y  83);  4.<^,  inyalida  el  testamento 
anterior  (Gayo,  C.  II,  §  145);  5.<^,  extingue  los  derechos  de 
usufructo  y  de  uso  ya  creados,  6  el  derecho  de  cr6dito  que  tiene 
por  objeto  la  constituci6n  de  aqu^Uos  (efecto  que  no  produjo 
ya  la  minima  capitis  deminutio  en  tiempo  de  Justiniano);  6.^, 
extingue  tambien  el  derecho  que  hizo  nacer  la  litis  contestatio 
en  favor  del  capite  minutus,  actor  en  una  instancia  que  sea /if - 
dictum  legitimum;  7.^,  produce  la  disoluci6n  de  la  sociedad  en 
que  tenga  parte  el  capite  minutus  (Gayo,  C.  Ill,  §  158);  8.*^, 
exime  al  capite  minutus  del  pago  de  bus  deudas,  d  menos  que 
resulten  de  un  delito  6  cuasi-delito.  (L.  2,  §  3,  D.  De  capit. 
»«».,  lib.  IV,  tit.  V.) 

Quedan  subsistentes  despu^s  de  la  capitis  deminutio: 

1.^  La  coffnacidn,  esto  es,  el  lazo  de  la  sangre.  Asi  el  hijo 
emancipado  podrd  pedir  siempre  alimentos  &  su  padre  natu- 
ral. Sin  embargo,  serla  distinto  si  la  cognaci6n  resultara  ex- 
clusivamente  de  la  agnacidn  en  virtud  de  este  principio:  Cessat 
causa,  cessant  ejfectus.  (Instit.,  §  6,  lib.  I,  tit.  XVI.) 

2.^    La  obligaci6n  natural  de  pagar  sus  deudas. 

3.^  La  obligaci6n  civil  cuando  se  trata  de  deudas  prove- 
nientee  de  un  deHto  6  cuasi-delito. 

L^    La  accidn  de  injurias.  Cuando  he  recibido  un  ultraje,  la 

(1)  Sic  MH.  Dneaorroy,  t.  I,  num.  235;  Ortolan,  t.  H,  nAm.  207  (?.•  edi- 
tion); Demangeat,  t.  I,  p.  848  y  sig.;  Aooarias  (2.*  edio.),  t.  I,  num.  180,  p.  400, 
lexto  y  nota  2;  Vangerow,  Lehrbtbeh,  §  84;  Goudsmit,  Cours  des  Pandect. ^  §  23, 
p.  50;  Namnr,  Court  d'Imiit.  (2.'  edic.)»  t.  I,  *  42,  p.  67;  Maohelard  y  Labbe,  en 
ftis  0bTM.-^Vean8e  ademiis  M.  Hayns,  t.  I,  §  98,  p.  294,  texto  y  nota  81 
(3.»  edic). 

(2)  .Sie  MM.  Demangeat,  t.  I,  p.  847;  Aooarias,  t.  I,  ndm.  1B2,  p.  801. 


1S2  DESKCHO  BOBfANO 

accidn  que  me  concede  la  ley  sobrevive  d  la  capitis  deminullo 
que  mds  tarde  pueda  sufrir. 


TiTULO  XVII 

Xutela  legritinia  de  los  patronos. 

La  tutela  de  los  libertos  corresponde  d  sus  patronos  6  &  bus 
descendientes  aunque  eoan  emancipados  (Gayo,  C.  Ill,  §  58), 
porque  estas  personas  ocupan  respecto  A  los  libertos  el  lugar 
de  agnados.  Esta  tutela  S6  llama  legitima^  porque  deriva,  no 
de  los  t^rminos  literales,  sino  de  una  interpretaci6n  de  la  ley 
de  las  Doce  Tablas.  Dicha  ley  establece  que  la  herencia  de  los 
libertos  fallecidos  abintestato  sea  deferida  k  los  patronos  6  sus 
bijos,  y  de  aqui  ban  deducido  los  jurisconsultos  que,'segiin  el 
espiritu  de  la  ley,  la  tutela  debla  corresponder  d  los  patronos  6 
d  SUB  bijos,  toda  vez  que  los  agnados  que  la  ley  llama  d  la  su- 
oesibn  son  los  mismbs  que  llama  d  la  tutela.  Existe,  pues,  una 
correspondencia  Intima  entre  las  vent^'as  de  la  sucesi6n  y  las 
cargas  de  la  tutela.  (Instit.,  lib.  I,  tit.  XVII.)  Excepti^ase  la 
mujer  que  manumite  al  esclavo  impi!iber;  es  llamada  d  la  su- 
ce8i6n,  pero  el  Magistrado  nombra  otra  persona  para  ejercer 
la  tutela.  (Instit.,  ibid,) 

^QuS  se  dird  del  manumitido  latino-juniano? — En  general 
tiene  por  tutor  d  su  patrono  6  los  berederos  del  mismo,  sean 
descendientes  6  no.  (Gayo,  C.  I,  §  167.)  Pero  si  el  manumitido 
yiene  d  ser  latino-juniano  d  merced  de  una  manumissio  hecha 
por  un  senor  que  no  le  tuviese  mds  que  en  propiedad  bonitaria 

« 

{sui  bonis)  ^  se  hallard  colocado  bajo  la  tutela  de  su  dominus  ex 
jure  QuiriHum  6  de  los  descendientes  de  este  liltimo,  al  paso 
que  BUS  biencB  pasardn,  cuando  muera,  al  dominus  que  le  tuvo 
in  bonis.  (Gayo,  C.  Ill,  §§  56  y  sig.) 
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TiTULO    XVIII 

X>e  la  tutela  leg>itim.a  de  los  cuscendieixtes. 

A  semejanza  de  la  tutela  de  los  patronoB  y  de  bus  desoen- 
dientes,  Be  ha  deferido  al  padre  emancipador  sobre  los  hijos 
emancipados  antes  de  la  pubertad;  una  tutela  que  tambi^n  se 
llama  Ugitima  (1)  por  conBideraci6n  al  emancipador,  k  quien 
8Q  cnalidad  de  padre  debia  darle  por  lo  inenos  el  mismo  honor 
que  k  un  patrono.  Esta  clase  de  tutela  no  estaba  prevista  por 
la  ley  de  las  Doce  Tablaa.  (Instit.,  lib.  I,  tit.  XVIII.) 


TiTULO  XIX 

*  X>e  la  tutela  fiduciaria. 

Esta  tutela  correspondia  en  su  origen  al  manumissor  y  k  sus 
hijoe,  Bin  distincidn  entre  el  ascendiente  emancipador  y  el  ex- 
iran^s.  Sin  embargo  el  primero,  como  acabamos  de  indicarlo, 
66  consideraba  por  un  favor  especial  como  tutor  legitmo,  Los 
descendientes  del  padre  emancipador  extra&o  y  sus  hijos  se  11a- 
maban  fldueiarioSj  probablemente  k  causa  de  los  pactos  de 
fidacia  que  al  principio  Be  anadian  con  mucha  frecuencia  en  las 
manumisiones.  En  la  ^poca  de  Justiniano  la  tutela  fiduciaria 
del  emancipador  extrano  y  de  sus  hijos  desaparecid  k  causa  de 
haber  cesado  las  formas  antiguas  de  la  emancipaci6n  (2).  La 
tutela  fiduciaria  de  los  descendientes  del  padre  emancipador 
subsiste  s61o  con  su  antigua  denominacidn,  que  no  presenta  ya 
nids  que  un  sentido  histdrico,  sobre  todo  despu^s  de  las  modi- 
ficaciones  introducidas  por  la  Novela  CXVTII. 


(1;     V^ase  lakB  arriba,  p.  127. 
&)     Vease  mlus  arriba,  p.    ISO. 
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TlTULO    XX 

Tutela  deferida  por  el  Magristrado. 

Generalidades. — La  tutela  deferida  por  el  Magistrado  nos 
lleva  4  un  estado  eocial  mds  adelantado.  Merced  &  la  ingeren- 
cia  del  Estado  en  la  protecci6n  de  los  incapaceB,  pierde  la  tu- 
tela so  cardcter  dom^tico  para  tomar  el  de  Un  cargo  piiiblico. 
Los  comentaristas  modernos  dan  el  nombre  de  tutores  datt- 
vos  (1)  d  los  que  nombra  el  Magistrado;  pero  esta  denomina- 
ci6n  no  la  vemos  empleada  en  los  textos,  que  les  dan  general- 
mente  la  de  tutores  Atiliano  y  Julio-Ticiano,  por  el  nombre' de 
las  leyes  Atilia  y  Julia-Titia,  que  ban  establecido  epta  clase 
de  tutela. 

En  qu6  casos  hay  lugar  &  la  tutela  deferida  por  el 
Magistrado.— El  Magistrado  defiere  la  tutela: 

1.^  Cuando  el  pupilo  no  tiene  tutor  testamentario,  ni  legi- 
timo,  ni  fiduciario; 

2.^  Cuando  hay  esperanza  de  tutor  testamentario,  lo  cual  su- 
cede  cuando  se  ha  nombrado  ex  die  certo  6  sub  conditione  (2); 

3.^  Cuando  el  tutor  testamentario  6  el  legitimo,  despu^s  de 
haber  empezado  el  ejercicio  de  su  cargo,  presenta  excusa  6  es 
destituldo  (L.  11,  §  4,  D.  De  test,  tut,  Ub.  XXVI,  tit,  H); 

4.^  Cuando  el  tutor  dado  al  pupilo  cae  prtsionero  del  ene- 
migo  (L.  15,  D.  De  tuteL,  lib.  XXVI,  tit.  I); 

5.^  Cuando  el  tutor  testamentario  6  legitimo  capaz  de  dere- 
oho  es  incapaz  de  hecho,  lo  cual  sucede  cuando  viene  k  ser  loco, 
sordomudo,  etc. 

^A  qu6  Magistrados  corresponde  la  «datio  tutoris»? — 
El  derecho  de  nombrar  un  tutor  es  un  derecho  extraordinario 
y  excepcional. 

Por  esto  861o  corresponde  al  Magistrado  nominalmente  in- 
vestido  de  esta  facultad  por  un  acto  legislative. 


(1)     En  el  antigno  dereoho  se  llamaba  dativut  el  tutor  dado  por  testam'en- 
to.  (Ulpiano,  Regl.,  tit.  XI,  U;  Gayo,  C.  I,  §  164.) 
(d;     y^ase  m&a  arriba,  p.  198. 


/ 
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^tr^  MagistradoB  han  tenido  eucesivamente  competencia 
pa^^  deferir  las  tutelas: 

1.^   Segiin  la  ley  Atilia  (1),  el  preior  urbano,  asistido  por.  el 

oolegiode  los  tribunos  del  pueblo  (Instit.  pr.,  lib.  I,  tit.  XX); 

2,^  Bajo  el  reinado  de  Glaudio,  Iob  cdnsulesy  mediante  una 

informacidn  de  la  moralidad,  capacidad  y  fortuna  del  tutor 

(lostit.,  §  3,  eod.); 

3.^    Bajo  el  reiBado  de  Marco- Aurelio,  el  prcetor  tutelaris; 

4.^    Por  liltimo^  en  ^poca  indeterminada,  el  prefecto  de  la 

eT^'tf&^comparte  la  tarea  con  el  pretor  secundum  suamjurisdic- 

Uonem.  (Instit.,  §  4,  eod,)  Tal  es  el postrer  estado  del  derecho. 

En  lasprovineias,  la  ley  Julia'Titia,  dada  en  tiempo  de  Au- 

gosto,  ano  723  (2),  fij6  la  legislacidn  sobre  la  tutela,  en  cuya 

forma  subsi8ti6  invariablemente  hasta  Justiniano. 

£1  Qobernador  de  la  provincia  estaba  siempre  investido  con 
el  derecho  de  nombrar  tutores. — Desde  Justiniano  los  Magis- 
trados  municipales  tuvieron  esta  facultad  cuando  la  fortuna  del 
pupilo  no  excediera  de  500  solidos.  (Instit.,  §§  4,  5,  eod.)  Es 
probable  que  antes  de  Justiniano  los  Magistr^dos  municipales 
no  tuviesen  mds  que  un  derecho  de  presentaci6n ,  del  que  hicie- 
sen  uso  formando  una  lista  de  los  individuos  que  juzgasen  ca- 
paces  de  llenar  las  fun  clones  de  la  tutela,  quedando  reservada 
al.Gk)bernador  la  elecci6n  entre  los  continuados  en  la  lista. 

£1  nombramiento  de  tutor  lo  hacia  el  Gobemadar  despues 
-de  una  informaci6n  (ex  inquisitiane),  lo  cual  dispensaba  al 
Qombrado  de  ofrecer  cauci6n.  Los  Magistrados  municipales  no 
deblan  llenar  aquella  formalidad,  y  en  este  caso  el  tutor  que- 
daba  obligado  k  ofrecer  cauci6n. 

Ohservaciones, — ]$1  nombramiento  de  tutor  es  un  acto  so- 
lemne  (actus  UgUimus'). — Debe  ser  puro,  simple  y  de  presente. 
—No  es  necesario  el  consentimiento  del  tutor  nombrado  ni  del 
pupilo.— El  Magistrado  precede  al  nombramiento  espont&nea- 
mente  6  despues  de  informacidn.  Ciertas  personas,  como  el  li- 
hrto  y  la  madre^  deberdn  requerir  al  Magistrado  para  que  haga 


(1)    La  feclia  de  esta  ley  es  incierta;  pero  en  todo  oaso  ha  de  ser  anterior 
«1  a&o  667  de  Boma. 

OQ    Comp.  H.  Mayns,  C(mr$  de  dr.  rtm.,  t.  Ill,  §  496,  texto  y  nota  15. 
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el  nombramiento,  y  caso  de  no  requerirle,  se  le  imp^nen  pe- 
nafi  graves;  esta  obligaci6n  que  se  les  impone  se  llama  peUtio 
tutoru.  (L.  2,  pr.,  y  §  1,  Quifei,  tuLy  lib.  XXVI,  tit.  VI.) 


TiTULO   XXI 

JDe  la  admixiistracioii  y  de  la  aixtoridad  de  los  tutores^ 

DE  LA  ADMINI6TRACI6n  DE  I^OS  TUT0BE8 

Funciones  relativas  &  la  persona  del  pupilo.— El  tu- 
tor, per  su  sola  caalidad,  es  ajeno  &  todo  lo  que  concierne  i  la 
educaci6n  del  impiiber;  s6Io  al  Magiatrado  corresponde  la  fa- 
cultad  de  resolver  c6mo  ha  de  ser  educado  el  pupilo  y  &  qni^n^ 
ha  de  confidrsele,  bien  que  para  esto  deba  pedir  consejo  al  tu- 
tor y  &  los  parientes  del  impi!iber. 

Funciones  relativas  &  los  blenes  del  pupilo.— El  prin- 
cipio  que  preside  &  la  administraci6n  del  tutor  es  el  de.que 
debe  consagrar  i  la  gesti6n  de  los  intereses  del  pupilo  toda  la 
diligencia  que  suele  poner  en  sus  propios  negocios.  Por  consi- 
guiente,  se  halla  facultado  para  vender  todas  las  cosas  que  pue- 
den  deteriorarse  (L.  5,  §  9,  D.  De  adm.  et.  peric.  tut,^  libro 
XXVI,  tit.  VII),  para  incautarse  del  dinero  metAlico  A  fin  de 
prestarlo  d  interns  6  emplearlo  en  la  compr^i  de  inmuebles 
(L.  6,  pr.,  D.  eod.).  Debe  perseguir  &  los  deudores  del  pupilo 
(L.  15,  D.  eod.)f  pagar  A  sus  acreedores  (Lt  9,  §  5,  eod.)^  ejer- 
citar  las  acciones  en  juicio  (L.  1,  §  2,  D.  eod\)y  cuidar  de  la 
aceptaci6n  de  las  herencias  ventajosas,  de  los  legados  6  dona- 
ciones,  ya  entre  vivos,  ya  mortis  causa,  en  una  palabra,  hacer 
todo  aquello  que  fuere  necesario  para  conservar  y  aumentar  la 
fortuna  del  mendr. 

Extensidn  del  poder  de  los  tutores.— Ck>n  relaci6n  al 
pupilo,  el  tutor  debe  considerarse  como  un  mandatario.  Podr& 
realizar  actos  k  titulo  oneroso,  pero  no  A  titulo  gratuito.  El  acto 
es  &  titulo  oneroso  cuando  se  obtiene  un  beneficio  equivalente 
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al  que  se  proeura  &  on  tercero;  no  hay  disminucidn  de  patri- 
inonio  para  ningana  de  las  dos  partes. — En  general  puede 
realizar  el  tutor  actos  &  tltulo  oneroso  por  su  sola  voluntad; 
excepoionalmente  necesita  obtener  un  decreto  del  Magistrado 
para  ciertos  actos  graves,  particularmente  para  las  enajena- 
ciones  de  inmuebles  nisticos,  y  desde  Septhnio  Severo  y  Cara- 
callatambi^n  para  las  de  fincas  subarbanas  (D.  De  reb,  cor,, 
lib.  XXVII,  tit.  IX),  y  para  las  de  casas  y  muebles  preciosos 
desde  Constantino.  (L.  22,  C.  De  adm,  M.j  libro  V,  titulo 
XXXVII.) 

El  a'cto  es  &  titalo  gratuito  cuando  se  da  una  cosa  sin  reci- 
bir  el  equivalente;  de  lo  cual  resulta  necesariamente  para  el 
que  realiza  el  acto  una  disminuci6n  de  su  patrimonio.  Asi  el 
tutor  no  puede  hacer  donaciones  etitre  vivos  ni  por  causa  de 
muerte  (L.  22,  D.  Deperic.  tui.,  lib.  XXVI,  tit.  VI),  ni  manu- 
mifiiones,  etc. 

BE  LA   «AUCT0ItITA8»   DB  LOS  TUT0SE6 

Entre  los  romanos  era  preciso  accionar  personalmente;  66- 
lo  era  uno  acreedor  6  deudor,  eh  tanto  que  hubiese  figurado 
por  si  mismo  en  el  acto.  Por  esto,  al  permitir  que  agenciara  el 
tutor  los  negocios  del  pupilo^  se  le  tenia  propiamente  por  acree- 
dor 6  deudor.  Pero  si  el  tutor,  en  su  concepto  de  mandatario, 
puede  llevar  &  cabo  la  mayor  parte  de  los  actos^  algunos  hay 
que  por  raz6n  de  su  naturaleza  6  de  ciertas  solemnidades  pe- 
culiares  deben  practicarse  por  la  misma  parte  interesada;  tales 
Bon,  principalmente,  las  lepis  actionis]  la  manumissio  vindicta, 
la  t4  jure  eessio,  la  mancipatio,  la  stipulation  la  aceeptilatio  y  la 
aditio  kereditatis. 

Por  otro  lado,  el  pupilo  es  capaz  de  derecho  aunque  incapaz 
de  hecho,  y  su  incapacidad  deriva  de  la  naturaleza  y  no  de 
la  ley. 

De  estas  consideraciones  ha  nacido  la  auctoritas  tutoris,  que 
68  una  espeoie  de  potestad  de  cardcter  especial  creada  en  inte- 
r^  del  pupilo.  Merced  &  ella,  el  tutor  completa  la  personalidad 
JQridica'del  menor^  que,  de  tal  suerte  robustecida,  le  permite 
^gurar  en  un  acto,  sin  que  lo  impidan  su  debilidad  6  su  igno- 

18 
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rancia;  y  cuando  el  pupilo  acciona  con  esta  autorizacida,  las 
consecuenoias  del  acto  afectan  directamente  d  su  persona. 

^Pero  podrd  siempre  y  d  caalquiera  edad  el  pupilo  figurar 
personalmente  en  los  actos  que  requieren  su  presencia  y  la 
auctoritas  del  tutor?  Ck)nyiene  distinguir  si  el  pupilo  es  infans 
6  si  ha  salido  ya  de  la  infantia, 

Es  infans  aquel  que  todavia  no  sabe  hablar;  no  puede  fijgu- 
rar  en  acto  alguno,  pues  el  contrato,  la  obligaci6n,  van  acom- 
panados  de  palabras  y  hechos  que  no  podria  pronunciar  ni  cum- 
plir  un  nino  de  tan  corta  edad.  Pero  como  es  preciso  accionar 
personalmentC;  podria  verse  comprometido  el  interns  del  pupi- 
lo si  no  interviniese  alguno  en  su  lugar.  El  tutor  puede,  cierta- 
mente,  obrar  por  si  solo  en  su  cualidad  de  administrador;  pero 
esiie  medio  no  deja  de  ser  perjudicial  en  el  caso  de  una  futura 
insolvabilidad  del  tutor  y  de  su  caucidn.  Otro  medio  se  ofrece: 
el  esclavo  del  pupilo,  investido  con  la  capacidad  de  su  seuor, 
pronunciard  en  su  nombre  la  interrogaci6n  6  la  respuesta,  y 
el  efecto  de  la  obligaci6n  se  realizard  en  la  persona  del  pu- 
pilo. 

Respecto  k  los  actos  que  no  pueden  realizar  ni  el  tutor  en 
8u  cualidad  de  administrader,  ni  el  esclavo,  y  que  por  estar 
sometidos  k  ciertas  formalidades  exigen  la  presencia  del  pupi- 
lo y  su  participaci6n  directa  bajo  la  reserva  de  la  auciorilas 
tuioris,  debio  ser  poco  menos  que  insuperable  la  dificultad  en 
el  antiguo  derecho,  si  se  atiende  al  rigorismo  de  ciertas  solem- 
nidades.  Los  inconvenientes  desaparecieron  con  el  transcurso 
del  tiempo.  Una  Ck)nstituci6n  de  Teodosio  y  Valentiniano  re- 
sol  vi6  expresamente  que* podia  el  tutor  aceptar  una  herencia 
por  su  pupilo,  haci6ndole  sentir  los  efectos  juridicos  de  la  acep- 
taci6n.  (L.  18,  §  2,  C.  De  jure  delii'.,  lib.  VI,  tit.  XXX.)  En 
tiempo  de  Justiniano,  el  tutor  puede  representar  d  su  pupilo 
en  un  proceso,  y  todo  cuanto  se  juzgara  en  pro  6  en  contra  del 
tutor,  entendiase  juzgado  en  pro  6  en  contra  del  pupilo.  (L.  1, 
§  2,  D.  De  aim.  etperic.  tut,,  lib.  XXVI,  tit.  VII.) 

Este  primer  periodo  de  completa  incapacidad  exti^ndese 
hasta  la  edad  de  siete  anos,  seg'dn  opini6n  general  (1).  S61o 

(1)     v.  m&8  adelante,  Ub.  HI,  tit.  XIX. 
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entoDces  puede  an  nino  hablar  con  algCin  conocimiento  de  lo 
que  dice. 

Desde  loe  siete  anos  el  imptiber  tiene  una  semi-capacidad. 
Puede  obrar  -siempre  con  aatorlzacidn  de  su  tutor  y  algunas 
veces  sin  ella.  (Instit.,  pr.,  lib.  I,  tit.  XXI.) 

1.^  Puede  obrar  solo,  sin  autorizaci6n  del  tutor,  cuando 
hace  mejor  su  condicUn^  lo  cual  sucede  cuantas  veces  adquiere 
algi^  derecho. 

2.^  Necesita  la  autorizaci6n  del  tutor  cuando  empeora  su 
coudici^in,  y  esto  sucede  siempre  que  se  obliga  6  enajena,  bien 
que  alcance  alguna  cosa  en  cambio  de  la  obligaci6n  6  enaje- 
naci6n  (1). 

Debemos  observar  que  un  acto  que  haga  poor  la  condici6n 
del  pupilo  puede,  sin  embargo,  serle  ventajoso.  Por  ejemplo, 
el  pupilo  enajena  por  un  precio  alzado  un  campo  improduc- 
tiyo;  aqui  hay  enajenaci6n  y  esto  basta  para  empeorar  la  con- 
dici6n  del  pupilo.  No  puede  caber  ningiki  g^nero  de  duda 
cuando  el  pupilo,  sin  la  auetoritas  tutorU^  realiza  un  acto  sim- 
ple como  una  promesa  6  la  remisi6n  gratuita  de  una  deuda: 
estos  actos  son  radicalmente  nulos. 

Pero  ^qu^  resolveremos  cuando  se  trata  de  uno  de  los  actos 
complejos  que  producen  derechos  y  obligaciones  reclprocas? 
El  acto  ser&  en  parte  vAlido  y  en  parte  nulo;  segilin  la  gr^fica 
expresi6n  de  los  comentaristas,  serd  cojo.  Ejemplo:  el  pupilo 
compra  una  casa;  esto  tiene  alguna  ventaja,  y  por  esta  parte 
eei&  vAlido  el  contrato,  porque  con  ella  mejora  su  condici6n; 
podr&,  pues,  invocar  la  accidn  empH, 

Pero  al  mismo  tiempo  se  constituye  deudor  del  precio,  y 
con  esto  se  empobrece.  Esta  segunda  parte  del  contrato  es 
nula,  porque  con  ella  se  hace  poor  la  condici6n  del  pupilo;  no 
debequedar,  pues,  sometido  d  la  acci6n  vendiH.  (Instit.,  pr., 
eod.) 

Esta  Boluci6n,  contraria  d  la  equidad,  tenia  su  tempera- 
mento  en  el  principio  de  que  nadie  debe  enriquecerse  en.  per- 

(1)  Eate  oompromiHO  del  Impdber  sin  la  auctoritan  del  tutor  vale,  sin  em- 
bargo, oomo  nahtralU  obligatio.  V.  en  este  sentido  MM.  de  Savigny,  Le  droit 
det  oUigatiotu  (S.*  edic),  t.  I,  §  10,  p.  dO  ftraduc.  de  MM.  Gerardin  y  Jozon); 
PeUat,  Texteit  chttUi*  de»  Pandect.,  p.  203  y  sig.;  Machelard,  Obligat.  natwr., 
p.  200  y  sig. 
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juicio  de  otro.  Si,  pues,  el  pupilo  lograba  un  ppovecho  cual- 
quiera  en  virtud  del  contrato,  quedaba  obligado  hasta  donde 
hubiese  alcanzado  aquel  provecho.  (Quatenus  locupleHor  /ac- 
tus est,  L.  6,  §  1,  D.  De  auct.  et  eons.y  lib.  XXVI,  tit.  VIII.) 
Sin  embargo,  y  por  excepci6n,  el  pupilo  pnede  hacer  peer 
6U  condici6n  sin  el  concurso  del  tutor  en  el  caso  de  cometer 
un  delito.  Para  eUo  es  preciso  que  sea  proximus  fuhertatts, 
esto  es,  que  haya  llegado  k  una  edad  cercana  k  la  pubertad. 
(Instit.,  §  18,  lib.  IV,  tit.  1)  (1). 


TlTULO    XXII 
^jI*or  qu6  causas  termina  la  tutelaP 

Las  causas  que  ponen  fin  k  la  tutela  pueden  ser  relati- 
vas  al  pupilo  (d  parte  pupilli)  6  relativas  al  tutor  (d  parte  tw- 
toris), 

I. — Causas  relativas  al  pupilo. 

Son  cinco: 

1.*    La  pubertad  (2).  (Instit.,  pr.,  lib.  1,  tit.  XXII.) 

2.^  Bl  cambio  de  familia,  cuando,  p.  e.,  el  pupilo  se  da  en 
adrrogaci6n:  minima  capitis  deminutio,  (Instit.,  §  1,  eodj 

8.^  La  p^rdida  del  derecho  de  ciudadania,  6  sea  la  media 
capitis  deminutio y  porque  la  tutela  es  una  institucidn  de  dere- 
cho civil  romano  (§  4). 

4.^    La  esclavitud,  cjiando  se  incurre  en  ella  por  un  modo 


(1)  En  panto  k  lo  qu«  se  reflere  k  la  inflnenoia  de  la  edad  para  la  capa- 
oidad  de  obrar  y  el  ejeroioio  de  los  derechos,  v^ase  H.  Gonsdinit,  obra  oitada^ 
6  29,  p.  67. 

(2)  Hemos  viato  anteriormente,  p.  95,  cual  era  la  edad  de  la  pubertad,. 
fcegun  Justiniano. 
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de  derecho  civil,  6  sea  la  maonma  capitis  deminutio  (1).  (§  1.) 
5.*    La  muerte  del  pupilo.  (§  3.) 

11. — Causas  relativas  al  tutor. 

Sod  seis: 

1.*    La  esclavitud. 

2.^  La  p6rdida  del  derecho  de  ciudadania. 
En  una  palabra:  la  maxima  y  la  media  capitis  deminutio 
llevan  siempre  consigo  la  extincidn  de  la  tutela  ex  parte  tuto- 
ris,  (Instit.,  §  4,  eod.)  (^Que  se  dirla  cuando  luera  el  tutor 
quien  sufriese  la  minima  capis  deminutio?  Segi^n  el  derecho 
cldsico,  este  suceso  destruia  la  tutela  legitima  de  Iob  agnados, 
la  de  los  patronos  y  la  del  manumissor  de  un  hombre  in  man- 
cipio,  porque  con  el  cambio  de  familia  se  quebrantaba  el  lazo 
de  la  agnaci6n  que  constituia  el  fundamento  de  aquellas  tute- 
las.  No  sucedi6  de  igual  manera  en  la  legislacidn  justinianea. 
(§  4,  iod.) 

3.»    La  muerte.  (§  3.) 

4.*  La  Uegada  del  t^rmino  y  el  cumplimiento  de  la  condi- 
ci6n  cuando  ee  trata  de  un  tutor  testanaentario  nombrado  us- 
que ad  certum  tempus  6  usgue  ad  certam  conditionem.  En  talcB 
cases,  el  tutor  testamentario  cede  su  lugar  k  los  agnados  6  k 
lostulores  legitimes.  (Instit.,  §§  2  y  5,  eod,)  Cuando  el  tutor 
testam'entario  ha  sido  nombrado  ex  eerto  tempore  6  subcoMiiiO' 
%e  (2),  nombra  el  Magistrado  un  tutor,  cuyos  poderes  deberdn 
extinguirse  d  la  llegada  del  termino  6  al  cumplimiento  de  la 
condicion  que  sirven  de  punto  de  arranque  d  la  tutela  testa- 
mentaria. 
.     5.*    Las  excusas  legitimas. 

6.*    La  destitucion  ordenada  por  el  Magistrado.  (§  6.) 

CUENTAS   DE  LA  TUTELA 

Cuando  tormina  la  tutela,  el  que  la  tuvo  k  su  cargo  debe 
rendir  cuentas  de  su  gesti6n,  y  si  no  lo  hace  de  buen  grado, 
pu6desele  obligar  k  ello  por  medio  de  la  accidn  tutelo^  directa. 


(1)    Vease  m&s  arriba,  p.  ISO. 
^S)     y^ase  mas  arriba,  p.  126. 
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(Inetit.,  §  7,  lib.  I,  tit.  XX.)  La  distracci6n  de  valores  que  pue- 
de  haber  cometido,  le  sujeta  &  la  accion  de  rationibus  distra- 
hendis^  que  produce  la  condena  al  duplo  de  lo  que'  haya  pre- 
tendido  distraer  el  tutor  infiel.  (L.  2,  §  2,  D.  De  tut.  etrat,^  li- 
bro  XXVII,  tit.  III.) 

Para  eonseguir  la  indemnizaci6D  k  que  tiene  derecho  el 
tutor  por  loB  quebrantoB  que  la  gestidn  de  la  tutela  pudo  ha* 
bcrle  ocasionado,  se  le  da  contra  el  pupilo  una  acci6n  que, 
como  antitesis  de  la  que  al  pupilo  correBponde  contra  el 
tutor,  se  llama  actio  tutelce  contraria.  (LL.  4,  §  3,  y  16,  §  1» 
D.  eod.) 

TUTELA  DE  LAS  MUJBRE8 

Naturaleza  y  car&cter  de  esta  tutela. — Durante  mucho 
tiempo  las  mujeres  sut  juris,  aun  las  nubiles,  se  hallaban  so- 
metidas  &  perpetua  tutela. 

Esta  institucibn,  por  los  mismos  romanos  consideracU  como 
una  de  las  que  mds  originalidad  oireclan  en  su  derecho  cldsico 
(Gayo,  C.  I,  §  193),  se  justificaba  por  un  motive  meramente 
politico.  Temian  los  romanos  que,  dejando  &  la  mujer  en  abso- 
luta  y  completa  libertad  de  acci6n,  abusara  de  ella  empobre- 
ciendo  el  patrimonio  de  la  familia  con  imprudentes  liberalida- 
des.  De  mode  es  que  mds  se  ha  tomado  en  consideracidn  el  in- 
terns del  tutor  que  la  conveniencia  de  la  mujer  (1). 

Distintas  clases  de  tutela  de  las  mujeres.— La  tutela  de 
las  mujeres  podia  ser,  de  igual  manera  que  la  de  los  pupilos, 
tegtamentaria,  legitima  y  dativa. 


(1)  Esta  opini6n  es  hoy  generalmente  aoeptada.  jS'tc  MM,  Ortolan, 
Explio.  hist,  des  Imtit.t  t.  U,  num.  254  (7.*  edic);  Aocarias,  /Vde.  de  dr,  rom^ 
(2.*  edic),  t.  If  num.  163;  Demangeat,  Ccmra  eUm.f  t.  I,  p.  887,  Naxnur,  Oturif 
d*Jivftit.  (2.'  edic),  t.  I,  §  102,  p.  135;  Van  Wetter,  Cours  elim.  de  dr.  rom.;  t.  I, 
§  oO,  p,  272;  Manyz,  Gours  de  dr.  rom.f  t.  HI,  §  438,  p.  1^;  Samner  Miune, 
traduc.  por  M.  Goaroelle  Seneuil,  p.  147  y  sig.;  Gide,  Etude  tur  la  eond.  priv.  de 
la/emmCf  p.  114;  Brooher,  Etude  httt.  et  philoty  eur  la  legitime  et  len  reeerve*,  p.  40; 
Labbd,  en  su  obra.  Sin  embargo,  aun  en  la  antigtledad  se  Han  queride  dar 
otros  motivos  k  la  tntela  perpetua,  atribuydndola  k  la  debilidad  de  las  mu 
jeres,  k  su  ignorancia,  inezperiencia  y  ligereza:  Cicerdn,  Pro  Murenaf  12;  Ul- 
piano,  Megl.,  tit.  XI,  §  1;  Gayo,  C.  I,  §  144;  Isidoro  de  Sevilla,  t.  XI,  §  8. 
Gayo  oonsideraba  estos  motivos  m&s  especiosos  que  bien  fundados  (C.  I,. 
i§  190-192). 
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Podian  nombrar  tutor  testamentario  el  jefe  de  familia  d 
8UB  hijae  6  nietas  y  el  marido  6  su  padre  k  la  mujer  in  mann. 
(Gayo,  C.  I,  §§  144,  148.)  Sin  embargo,  este  nombramiento  de 
tutor  861o  era  vAlido  en  el  caso  de  que  la  mujer  debiera  ser 
itii  juris  k  la  muerte  ddl  teetador. 

El  marido  que  moria  teniendo  d  su  mujer  in  manu,  podia, 
en  lugar  de  nombrarle  directamente  un  tutor,  dejarla  faeul- 
tada  para  escogerlo  por  si  misma  (tutoris  optio),  Este  tutor  se 
llamaba  optivo  (opiivus), — La  optio  Moris  era,  segiin  la  to- 
luntad  del  testador,  lata  (plena)  6  concreta  (an^ustaj.  Cuando 
la  optio  tutoris  era  plena^  podia  la  mujer  cambiar  de  tutor 
cuantas  veces  quisiera  y  repetir  la  opci6n  haci^ndose  asistir 
por  una  persona  de  su  confianza  en  cada  uno  de  los  actos  que 
debiese  realizar.  La  optio  tutoris  augusta,  por  el  contrario,  per- 
mitia  solamente  k  la  mujer  hacer  uso  de  aquella  facultad  por 
un  det,erminado  n\imerb  de  veces  (Gayo,  C,  I,  §§  150,  154)  (1). 

Seguian  luego  los  tutores  legitimos,  y  lo  eran  para  la  mu- 
jer ingenua  bus  herederos  presuntivos  6  sean  bus  agnados  (2)» 
y  parli  la  liberta  el  patrono  y  bus  hijos.  Consider&base  tam- 
bi^n  como  tutor  legitimo  el  ascendiente  emancipadot  (3)  que 
por  medio  de  una  mancipacidn  y  de  una  remancipacidn  babia 
adquirido*A  su  hija  in  mancipio  emancipdndola  despu^s.  (Gayo, 
C.  I,  §§  155,  157,  165,  172.)  La  tutela  legitima  de  las  mujeres 
no  era  una  carga,  sino  un  derecho,  una  propiedad  de  fami- 
lia. Principio  del  cual  derivan  las  dos  siguientes  conseouen- 
cias:  1.^  La  tutela  legitima  podia  corresponder  k  un  impi^ber, 
k  Hn  enfermo,  al  loco  y  al  mentecato,  bienque  interinamente 
debiera  ejercerla  otra  persona.  (Gayo,  C.  I,  §§  179,  180.)  2.* 
Podia  ser  objeto  de  una  reiyindicaci6n  (Gayo,  C.  I.  §  168),  6  de 
traspaso  k  un  tercero  por  medio  de  la  in  jure  cessio  (Ulpiano, 
BtgL,  tit.  XI,  §§  7  y  8;  Gayo,  C.  I,  §  169),  en  cuyo  caso  lo 


(t)  y.  para  m&s  detaUes  HU.  Ortolan,  ob.  oit.,  niom.  256;  Gide,  ob.  cit., 
p.  165;  Acoarias,  ob.  dt.,  num.  164. 

(3)  Seg^n  el  texto  recientemente  desenbierto  de  la  Lat^atlo  /unebng  de 
Tttria  (Y.  M.  G4rand,  Vettigia  juru  romanif  p.  290  y  slg.,  y  Novum  Enchiridion 
jmrig  nmanif  p.  670  y  sig.),  latf  nnioas  mujeres  p&beres  sometidas  k  la  tntela 
de  8QS  agnados,  eran  las  qne  habCan  sncedido  abintestato  al  ascendiente, 
enya  muerte  las  habia  dejado  tui  juris. 

(3)    Ytese  m&s  arriba,  p.  188. 
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que  66  traneferia  mds  que  el  derecho  en  si  mismo  era  su  ejerci- 
cio.  Ciertamente:  por  un  lado  la  muerte  del  cesionario,  llama 
do  cessitius  tutor ^  6  su  capitis  deminuiiOf  eran  causa  de  que 
recuperara  el  cedente  la  tutela  legit ima,  y  por  otra  parte,  la 
muerte  del  cedente  6  su  capitis  deminutio  extinguia  la  tutekt 
del  cesionario.  (Gayo,  C.  I,  §§  1G8,  170,) 

A  la  tutela  legitima  va  unida  la  tutela  fiduciaria,  que  co- 
rrespondia  al  manumissor  extraneus  k  quien  la  mujerhablasido 
mancipada  bajo  condici6n  de  manumitirla  posteriormente. 
(iPodian  los  tutores  fiduciarios  ceder  su  cargo?  Esta  cuesti6n 
ha  sido  muy  controvertida;  Gayo  (C.  I,  §  172)  no  les  reconoce 
aquella  facultad,  y  d  nuestrover  con  fundamento,  porque 
aqui  no' Be  trata  de  una  carga  impuesta  4  los  tutores  fiducia- 
rios, quienes  son  tales  por  su  propia  voluntad  (1). 

De  la  «auctoritas  tutoris». — La  mujer  nubil  podia,  no 
obstante  la  tutela,  gestionar  por  si  misma  sus  negocios  [negotia 
gerit);  la  tarea  del  tutor  limitdbase  k  prestar  su  autorizaci6n 
(auctoritas).  La  f alta  de  gestion  por  parte  del  tutor  le  libraba 
completamente  de  toda  responsabilidad,  de  modo  que  no  se  le 
podia  perseguir  por  la  acci6n  directa  tutelar  ni  estaba  obligado 
d  rendir  cuentas.  (Gayo,  C.  I,  §  191.) 

No  era  en  todas  ocasiones  igualmente  precisa  la  interven- 
ci6n  del  tutor,  sino  que  s61o  era  exigida  en  ciertos  casos,  cuya 
enumeraci6n  nos  da  Ulpiano  en -sus  HegL  (tit.  XI,  §  27);  tales 
son:  para  accionar  judicialmente  en  los  litigios  regidos  por  el 
derecho  civil  f'si  lege  ant  legitimo  judicio  agat); — para  contraer 
una  obligaci6n  (si  se  oiliget); — para  practicar  un  acto  de  dere- 
cho civil  {"si  civile  negotiumgeratj,  como  lo  seria^  p.  e.,  el  tosta- 
mento  6  una  compra  mancomunada  con  un  tercero; — para  per- 
mitir  d  su  liberta  que  viva  en  contuhernium  con  el  esclavo  aje- 
no, — y  para  enajenar  una  cosa  mancipi  (2). 

La  mujer^  por  el  contrario,  d  diferencia  del  pupilo,  podia 
por  si  niisma  y  sin  la  intervenci6n  del  tutor  estar  en  juicio 
cuando  se  trataba  de  litigios  no  regidos  por  el  derecho  civil 
(judicium  non  legitimumj,  recibir  vdlidamente  el  pago  de  un 

(1)  Sic  M.  Labb6  en  su  obra. 

(2)  Para  rnks  detaUes  aeerca  de  estas  materias,   Y^ase  M.   aide,   ob,  cit  • 
p   118  y  sigs. 
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cr^to,  enajenar  bus  res  nee  niancipi  y  la  poBesi6Q  de  bus  bie- 
nes.  (Dlpiano,  loc.  cit.;  Fragmentos  del  Vaticano,  §  I.) 

Decadencia  y  extinci6n  completa  de  la  tutela  de  las 
mujeres. — La  audoriiag  iiUoris  acab6  por  no  ser  mds  que 
pura  Gondicidn  de  forma,  cuando  intervino  el  pretor  para  obli- 
gar  i  prestarla  A  todoB  los  tntores,  menoB  d  Iob  legitimos. 
(Gayo,  C.  II,  §  121.)  Las  leyes  caducarias,  dadas  en  tiempo  de 
Augusto,  emanciparon,  aun  de  la  tntela  legitima,  &  la  mujer 
ingenua  que  tuviese  tree  hijos,  y  4  la  liberta  que  tuviese  cua- 
tro,  de  toda  tutela  que  no  fuera  la  del  patrono  y  bus  hi  job. 
{Qayo,  C.  I,  §§  145,  14^,)  Un  senado-consulto  de  la  6poca  de 
Claudio  6uprimi6  la  tutela  de  los  agnadoB.  (Gayo,  C.  I,  §  171.) 
Ultimamente  un  edicto  de  Teodosio  (L.  1,  C,  lib.  VIII,  titu- 
lo  XLl),  concediendo  A  todas  las  mujeres  los  privilegios  de  la 
matemidad,  las  libr6  d  todas  de  la  tutela. 


TiTULO  xxin 

De  la  curatela. 

Deflnici6n. — La  curatela  es  un  cargo  piiblico  estableeido 
con  el  objeto  de  proteger  &.  los  que  son  completamente  incapa- 
ces  6  cuya  experieneia  es  todavia  insuficiente. 

Semejanzas  entre  la  curatela  y  la  tutela. —Estas  dos 
instituciones  se  asemejan  bajo  distintos  conceptos: 

1,^  La  curatela,  como  la  tutela,  protege  &  personas  incapa- 
ces  de  hecho  y  capaces  de  derecho. 

2.^  Lo  mismo  la  primera  que  la  segunda  se  aplican  solo  4 
io8  ciudadanos  romanos  sui  juris. 

3.^  En  beneficio  de  ciertos  locos  y  determinados  pr6digos 
existe  una  curatela  legftima  confiada  &  los  agnados  y  A  los 
gerUUes. 

4.^  Por  regla  general,  corresponde  al  Magistrado  el  nom- 
bramiento  de  curador,  aplic4ndose,  respecto  k  este  punto,  las 

19 
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reglas  relativas  d  la  deBignacibn  de  tutor.  (Instit.,  §  1,  lib.  I, 

tit.  III.) 

5.^  Una  vez  discernido  el  cargo,  el  curador  queda  obligada 
A  Ilenar  los  mismoB  deberes  que  el  tutor;  debe  hacer  inven- 
tario,  preetar  cauci6n  y  reudir  cuentas  al  finalizar  la  cara- 
tela. 

6.^  Los  limites  impuestos  d  las  facultades  de  los  curadores, 
abrazan  la  misma  extensidn  que  las  de  los  tutores. 

7.^  AlgUDOs  modos  de  extinci6n  de  la  curatela  son  comunes 
d  la  tutela. 

8.^  El  tutor  y  el  curador  pueden  invocar,  d  excepcidn  de 
doB  casos,  las  mismas  causas  de  incapacidad  de  excluBi6n  y 
de  excusa. 

En  el  i^ltimo  estado  del  derecho  romano  fu^  poco  menos 
que  completa  la  asimilacidn,  6  como  dicen  los  textos,  inpan- 
cissimis  distant. 

Diferencias  entre  la  curatela  y  la  tutela, — Como  con- 
secuencia  de  la  analogla  entre  las  dos  instituciones,  bus  dife- 
rencias son  muy  notables: 

1.^  El  curador  se  da  d  la  cosa  (curator  daiur  ret  vel  causcB); 
robustece  con  su  consensus  la  persona  del  incapaz  que  obra  por 
si  mismo;  no  ejerce,  por  decirlo  asi,  mds  que  una  especie  de 
fiscalizacion.  El  tutor  se  da  d  la  persona;  robustece  con  su 
auctoritas  el  acto  realizado  por  el  pupilo,  pero  la  iniciativa 
del  acto  corresponde  al  tutor. 

El  consensus  y  la  aucloriias  se  distinguen  mds  por  la  forma 
que  por  el  fondo,  porque  el  tutor  no  cuida  mucho  mds  que  el 
curador  de  la  persona  del  pupilo.  Respecto  d  la  forma,  el  con- 
sensus se  distingue  de  la  auctoritas  bajo  dos  puntos  de  vista. 

La  auctoritas  era  en  lo  antiguo  un  acto  solemne  que  recla- 
maba  la  pronunciaci6n  de  formulas  consagradas.  En  tiempo  de 
Justiniano  se  requeria  la  presencia  del  tutor  al  propio  acto  en 
que  debia  prestar  su  autoridad.  El  consensus,  por  el  contrano^ 
no  ha  exigido  jamds  una  formula  determinada,  y  se  ha  podido 
interponer  por  carta  6  por  intermediario. 

La  auctoritas  no  tiene  validez  sino  en  tanto  que  se  haya 
dado  en  el  mismo  instante  de  celebrar  el  acto.  El  consensus 
es  vdlido  aunque  se  otorgue  despu^s  del  cumplimiento  del 
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acto.  (D.  De  auct.  et  consens.  tut.  et  cur.,  lib.  XXVI,  tit.  Vlll.) 
La  tuiela  ea  general  y  permanente,  de  modo  que  un*  tutor 
DO  puede  nocabrarse  para  una  coea  6  para  un  negocio  eBpecial . 
La  curalela  puede  ser  particular  6  intermitente,  y  suele  tener 
eacasa  duraci6n. 

La  itUela  es  una  institucidn  que  responde  A  una  incapaci- 
dad  regular  y  normal,  mientras  que  la  curatela  responde  £re- 
cuentemente  d  una  incapacidad  accidental. 

No  existe  curalela  testamentaria;  pero,  en  realidad,  no  es 
abfiolutamente  nulo  el  nombramiento  de  un  curador  hecho  en 
teetamento,  bien  que  requiere  la  confirmaci6n  del  Magistrado. 
(Instit.,  §  1,  lib.  I,  tit.  XXIII.) 

El  incapaz  no  tiene  contra  su  curador  una  acci6n  especial, 
sine  que  obra  por  la  tdilis  negotim^um  gestorum  direda,  en  opo- 
Bicidn  d  la  tUilis  negotiorum  gestorum  contrarian  que  se  concede 
al  curador  contra  el  incapaz. 

Ciertas  causas  de  incapacidad  y  de  excusa  son  exclusivas 
de  la  curatela  (1). 

Distinci6n  de  la  curatela.-— Dietinguense  los  curadores 
en  dos  clases: 

Unos  ^on  Ugitimos  (legiiimi),  porque  su  poder  proviene  de 
la  ley  de  las  Doce  Tablas. 

Otros  son  honorarios  (honor arii)^  esto  es,  nombrados  por 
los  Magistrados,  que  concede  la  tutela  dativa.  (Ulpiano,  Regl., 
tit.  XU,  §  1.) 

^Qu6  personas  se  hallan  bajo  curatela? — Los  individuos 
dementes  (furiosi)  y  los  prddigos  (prodigi),  aunque  tengan 
mds  de  yeinticinco  anos,  se  hallan  colocados,  segdn  la  ley  de 
las  Doce  Tablas,  bajo  la  curatela  de  sus  agnados.  (Instit.,  §  3, 
Hb.  1,  tit.  XXIII.) 

Cuando  no  existe  ningi^n  agnado  6  cuando  el  m4s  pr6ximo 
es  inh^bil  para  cuidar  de  los  negocios  del  loco  6  del  pr6digo, 
hay  lugar  d  la  curatela  deferida  por  el  Magistrado.  Tambi^n 
se  nombran  cur^dores  d  todos  los  incapaces  de  quienes  no  se 
ocupa  la  ley  de  las  Doce  Tablas;  d  los  tnentecaios  (mentecapt%s)i 
d  los  sordos  (surdis),  d  los  mudos  (mtttis)  y  d  todos  ios  que, 

(1)     Yiase  mkB  adelante,  tit.  XXY,  p.  152. 
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afectadoB  por  una  dolencia  cronica,  no  pueden  cuidar  perso- 
nalmente  de  bus  negocios.  (Instit.,  §  4,  eod.)  « 

La  Instituta  dice  (§  5)  que  alguna  vez  se  nombran  cura- 
dores,  aun  &  los  mismoB  pupilos.  Esto  acontece  cuando  el  tutor 
teBtamentario,  legitimo  6  dative,  no  es  idoneus  ad  administra" 
iionem.  No  pudi^ndosele  imputar  fraude  ninguno  en  el  ejerci- 
cio  de  BU  cargo^  se  le  dispensard  de  la  ignominia  de  una  des- 
tituci6n,  pero  se  le  acompafiar^  de  un  curador  para  admi- 
nistrar. 

Tambi^n  cabe  nombrar  un  curador  cuando  el  tutor  ha  pre- 
sentado  una  excusa  transitoria.  (Instit.,  ihid,) 

CURATELA  DE  LOS  MEN0BE8  DE  VEINTICINCO  AN08 

Segi^n  el  Bistema  de  las  Doce  Tablas,  el  individuo  que  ha- 
bia  llegado  k  la  pubertad  legal,  adquiria  plena  y  completa  ca- 
pacidad.  Sin  embargo,  como  podia  resultar  algi^n  perjuicio  de 
poner  tan  pronto  en  manos  del  niiio,  todavia  sobrado  joven 
para  defender  prudentemente  bub  intereses,  el  absoluto  go- 
biemo  de  bub  negocios  y  la  direcci6n  de  su  conducta  (Instit., 
pr.,  lib.  I,  tit.  XIII),  fuese  organizando  y  desenvolviendo  con 
el  trauBCurBQ  del  tiempo  un  Bistema  de  protecci6n  eh  favor  de 
las  personas  pi!iberes  que  no  hablan  alcanzado  todavia  la  edad 
de  veinticinco  anos. 

La  primera  protecci6n  concedida  k  los  piiberes  deriva  de 
la  ley  Pletoria.  Esta  ley,  cuya  fecha  rem6ntase,  al  parecer, 
hasta  el  siglo  vi,  fiija  la  edad  de  veinticinco  anos  como  la 
de  completa  capacidad  (c^ias  legitima).  Y  como  para  sancionar 
BUS  prescripciones,  la  ley  Pletoria  establece  una  acusacidn  con- 
tra los  que  hubiesen  tratado  con  los  menores  de  veinticinco 
afioB  y  abusado  de  su  inexperiencia  para  inducirles  d  consen- 
tir  un  acto  perjudicial.  Esta  acusaci6n,  cuando  termina  por 
una.condena,  imprime  la  nota  de  infamia.  (Cicer6n,  De  nai. 
rfeor.,111,  30.) 

Para  evitar  los  efectos  de  esta  condena  y  de  la  anulaci6n 
del  contrato,  la  ley  Pletoria  permite  k  los  menores  que  se  pro- 
curen  un  curador  ad  "hoc  cuantas  veces  justificasen  causas  gra- 
ves para  estar  asistidos  en  la  realizaci6n  de  un  acto  juridico 
(redditis  causis). 
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Efita  prote€ci6n  no  era  suficiente  (1),  y  los  pretores  la  ro* 
bustecieroDy  concediendo  A  los  meiioreB  de  veinticinoo  alios  la 
re3titaci6n  por  entero  (restitutio  in  integrum),  pero  Bubordinan- 
do  BVL  ejercicio  d  ires  condioiones: 

1.^  Que  el  menor  tuviese  menos  de  veinticinco  afios. 

En  este  caeo  Be  Bupone  que  la  parte  que  contratd  con  el 
menoT  abus6  de  la  flaqueza  de  su  edad  (infirmitate  <B(atis), 

2.*  Que  el  acto  fuese  vAlido,  segiin  el  derecho  civil  (jure  ct- 
vili). 
3.^  Que  hubiese  causado  perjuicio  al  menor. 

Mediante  la  re8tituci6n  por  entero  el  menor  queda  repues* 
to  en  la  poeicldn  en  que  Be  hallaba  con  anterioridad  al  acto 
que  le  causo  el  perjuicio. 

Esta  protecci6n  excesiva  produjo  la  consecuencia  de  que, 
por  asi  d^cirlo,  se  hiciera  el  vacio  en  torno  de  los  menoreB  de 
veinticinco  anos,  porque  nadie  osaba  contratar  con  ellos  cuan- 
do  no  Be  hallaban  amparados  por  un  curador. 

Por  eBta  raz6n  el  Emperador  Marco  Aurelio  hubo  de  gene- 
ralizar  la  institucion  de  la  curatela,  permitiendo  d  los  meno- 
res  que  Bolicitasen  un  cujrador  sin  alegar  causa  determinada 
(non  redditis  causis)  y  para  todos  loB  negocios  en  general. 

De  Buerte  que  aun  k  pesar  de  baberse  fijado  la  capacidad 
de  derecbo  en  una  misma  edad  (catorce  anos  para  los  hombres 
y  doce  para  las  mujeres),  y  de  no  imponerse  forzosamente  cu< 
rador  &  los  menores  de  veintinco  anos,  la  curatela  general 
ofrecia  tantas  ventajas,  que  todos  los  menores  de  veinticinco 
anos  Be  sometieron^d  ella,  y  acab6  por  ser  obligatoria  para  los 
adultoB  en  los  tres  casos  siguientes:  1.^,  parasostener  un  liti* 
gio  (Instit.,  §  2,  lib.  I,  tit.  XXIII);  2.^,  para  recibir  un  pago 
(L.  7,  §  2,  D.  De  minor.,  lib.  IV,  tit.  IV);  3.^,  para  recibir  las 
cuentas  de  una  tutela  (L.  5,  §  5,  D.  De  adm.  et  peric,  li- 
bro  XXVI,  tit  VII).  Hasta  que  se  haga  el  nombramiento  de 


(1)  Bn  efeoto,  la  ley  Platorva  no  daba  proteocion  al  menor  de  veinticinco 
afioB  qne  no  podia  probar  la  intencidn  fraudulenta  del  teroero  6  que  se  veia 
peijadioado  por  el  aoto,  onando  no  habia  mediado  frande  por  parte  del  terce- 
ro.  Por  ultimo,  la  Uy  Plastoria  no  declaraba  la  nulldad  absolnta  del  acto  frau- 
dalento;  e«ta  nnlidad,  tt^gdn  todas  las  probabilidades,  86I0  podia  oponerse 
per  via  de  ezcepci6n  (L.  7,  §  1,  D.  Dt  eacept,  lib.  XLIV,  tit.  I). 
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un  curador  especial  la  parte  ad  versa  puede  negarse  d  prose- 
guir  el  litigio,  el  deudor  A  verificar  el  pago  y  el  tutor  4  rendir 
cuentas  de  su  gestion. 

La  autoridad  concedida  al  curador  fu6  distinta,  segrin  los 
tiempoB.  A  raiz  de  sub  origenes  dejaba  intacta  la  capacidad  del 
pupilo;  el  objeto  de  su  creacibn  no  f u6  otro  que  dar  A  los  ter- 
ceros  una  seguridad  plena  y  entera.  Con  el  transcurso  del  tiem- 
po  el  menor  de  veinticinco  anos  fuese  asimilando  completa- 
mente  al  pupilo;  era  en  realidad  este  segundo  periodo  una  pro- 
longaci6n  de  la  tutela,  y  el  consensus  del  curador  tan  eficaz  en 
8tt  acci6n  como  la  audoritas  del  tutor. 

Hay  un  caso  en  que  la  persona  menor  de  veinticinco  afios 
no  goza  de  la  protecci6n  del  curador  ni  tiene  derecho  k  la  res- 
tituci6n  in  integrum.  Tal  sucede  cuandp  el  hombre  &  los  vein- 
te  anos  6  la  mujer  k  los  dieciocho  ban  obtenido  del^Empera- 
dor  la  venia  atatis  (1)  (C.  De  his  qui  ven,  cetat,  impeir.y  lib.  II, 
tltulo  XL V),  que  le  oapacita  para  todos  los  actop  que  no  tengan 
por  objeto  enajenar  6  hipotecar  inmuebles  (C.  De  prced,  et  ai. 
reb.  minor.,  lib.  V,  tit.  XXXV)  C2). 


TiTULO    XXIV 

De  la  satisdacion.  de  los   tutores  y  curadores. 

La  satisdacidn  es  la  obligacion  que  impone  la  ley  A  los  tu- 
tores y  curadores,  al  momento  de  inaugurar  bus  f  unciones,  de 
presentar  una  6  varias  personas  que,  mediante  ciertas  forma- 
lidades,  se  comprometan  &  garantir  la  buena  administraci^n 
de  la  tutela  6  curatela.  (Cavere  rem  pupilli  salvam  fore,  Ins- 
tit.,  pr.,  lib.  I,  tit.  XXIV.) 


(1)  El  sabio  profesor  M.  Labb6,  en  sa  obra,  ha  oomparado  con  mnoha 
«x(totitad  la  venia  atatin  oon  la  emanctpacidn  del  derecho  francos. 

(2)  iPodria  el  menor  que  ha  obtenido  la  venia  vtatis  pedir  que  se  le  resii- 
tuyese  k  an  anterior  estado,  como  si  no  gosase  de  la  venia  oetativ?  La  caesti6n 
ba  sido  coatrovertida.  Savigny  y  Yagnerow  por  nn  lado  sostienen  la  afirm*- 
tiva,  y  por  otro  apoya  la  negati^a  G-ondsmit  en  su  Coun  da  /Vrnrf.,  §  Hi, 
p&g.  843. 
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Quedan  dispensados  de  satisdare  los  tutores  y  curadores 
nombrados  en  testamento  6  por  un  Magistrado  superior  me 
diante  informaci6n,  y  el  patrono  y  bus  bijos  con  licencia  del 
pretor. 

EsMn  obligados  &  satisdare  los  tutores  6  curadores  legtti- 
mos,  loe  que  son  nombrados  sin  preceder  informaci6n  por  los 
Magistrados  inferiores  de  las  ciudades,  y  el  patrono  y  sus  hijos 
•ouando  no  ban  obtenido  una  dispensa  del  pretor. 

<jQu6  acontecerd  en  el  caso  de  que  el  tutor  6  curador  se 
niegue  A  prestar  la  satisdaciiSn  obligatoria?  Entonces  el  pu* 
piio  ser^  inmitido  en  posesi6n  de  la  totalidad  6  parte  de  los 
bienes  del  tutor  6  curador,  y  se  nombra  un  curador  ad  hoc  que 
administre  en  nombre  del  pupilo.  Est  a  entrega  de  posesion 
tiene  dos  objetos:  1,®,  veneer  la  resistencia  del  tutor  6  curador 
por  esta  especie  de  secuestro  de  sus  bienes;  2.®,  proporcionar  al 
pupilo  una  garantia.  (Instit.,  §  B,  eod,) 

A  mayor  abundamiento,  si  la  resistencia  del  tutor  6  cura- 
dor proviene  de  mala  fe  justificada,  el  Magistrado  puede,  si  es 
neeesario,  destituirlos.  (L.  3,  C,  lib.  V,  tit.  XLIll.) 

En  caso  de  insolvencia  del  tutor  6  curador,  el  pupilo 
puede  perseguir  judicialmente  al  Magistrado,  y  aun  la  acci6n 
alcanza  k  los  herederos  del  tiltimo;  pero  es  preciso  en  todo  caso 
que  por  parte  del  Magistrado  se  hay  a  incurrido  en  falta  muy 
grave.  (Instit.,  §  2,  eod.;  L.  5,  De  magist,  conv,^  lib.  V,  ti- 
tulo  LXXV.) 

Enti^ndase  que  se  trata  de  los  Magistrados  inferiores  d^ 
las  ciudades  y  no  de  los  Magistrados  superiores,  que  bajo  nin- 
grin  concept©  estdn  obligados  A  apreciar  la  suficiencia  de  la 
cauci6n.  (Instit.,  §  4,  eod,)  * 

Aparte  de  las  citadas  garantias,  todos  los  bienes  del  tutor  6 
del  curador  estdn  sujetos  al  derecho  real  de  hipoteca.  (L.  20, 
C.  De  adm.  tut.,  lib.  V,  tit.  XXXVII.) 
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TiTULO    XXV 

De  las  excusas  de  los  tutores  y  curadoi^es. 

Definici6n. — Las  excusas  son  las  causas  de  dispensa  6  de 
exenci6n  que  se  utilizan  para  evitar  las  cargas  de  la  tutela  6 
de  la  curatela. 

DIVERfiAS  CLA81FICACIONE8  DE  LAS  CAUSAS  DE  EXCUSA 

Las  excusas  pueden  reduclrse  A  algunas  reglas  generales  (l)r 

1.^  Algunas  se  presentan  codqo  mero  beneficio  para  el  tu- 
tor; otras  como  medidas  de  proteccion  establecidas  en  interns 
del  menor; 

2.^  Las  excusas  son  pa-petuas  6  temporales,  segiin  que  la  dis- 
(.ensa  deba  subsistir  continuamente  6  s61o  durante  algi^n 
tiempo; 

3.^  Hay  excusas  fijast  entendiendo  por  tales  las  que  se  im- 
ponen  al  Magistrado  y  no  pueden  ser  por  ^1  desatendidas 
cuando  se  ha  comprobado  su  existencia,  y  excusas  va^HableSy 
que  son  aquellas  cuya  estimaci6n  se  deja  al  poder  discrecional 
del  Magistrado,  que  puede,  segi^n  las  circunstancias,  admitir- 
las  6repelerlas; 

4.^  Las  excusas  son  ademds  ^  suscipienda  iarUum  tutela,  6 
bien  eiiam  a  suscepia  tutela  vel  cura;  las  primeras  661o  puede 
invocarlas  el  tutor  que  todavia  no  ha  realizado  ningiin  acto  de 
gesti6n;  las  segundas  aprovechan  al  tutor  en  ejercicio. 

BNUMERAC16n  de  LOS  PRINCIPALES  CASOS  de  EXCUSA 

1.^  El  niimero  de  hijos:  tres  en  Boma;  cuatro  en  Italia  y 
cinco  en  las  provincias.  Esta  distinci6n  no  tuvo  raz6n  de  ser 
en  el  derecho  justinianeo,  pues  los  derechos  de  ciudania  se 
habian  extendido  por  todo  el  Imperio.  Los  hijos  deben  ser  vi- 


(1)  Tomamos  los  principales  elementos  de  esta  clasifioacidn  de  las  obra^ 
dti  Dexnangeat,  t.  II,  p.  404;  Accarias  (2.*  edic),  1. 1,  num.  139. — Es  la  clasifi- 
caci6n  generalinente  aceptada  en  la  Faenltad  de  Paris. 
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T06,  aiendo  indiferente  que  se  hallen  bajo  potestad  6  emanci- 
padoe;  pero  excepcionalmente  se  computan  en  favor  del  padre 
los  que  hayan  muerto  en  el  campo  de  batalla  (in  ode).  Los 
hijo6  adoptivos  no  excusan  d  su  adoptante,  sino  d  &\x  padre^ 
natural.  Lob  nietos  habidos  de  un  hijo  se  tendrdn  en  cuenta 
cuando  vienen  d  ocupar  el  lugar  de  su  padre  premuerto  (Ins- 
tit.,  pr.,  lib.  I,  tit.  XXV)  (1). 

Gonviene  observar  que  esta  primera  causa  de  excusa  b61o 
podrd  invocarla  el  tutor  6  curador  cuando  todavia  no  hubiese 
comenzado  su  gesti6n,  (L.  3,  §  8,  D,  De  excmat.,  lib.  XXVII,, 
titulo  I.) 

2.^  La  gerencia  de  tres  tutelas  6  curatelas,  quamdiu  admi- 
visirantur,  entendiendose  por  tres  tutelas  tres  patrimonies  di- 
lerenteB.  {Fragm,  del  VaHe.t%  186;  Instit.,  §  5,  co<?.)  No  se- 
r^n  apreciadas  las  tutelas  que  se  hayan  pretendido,  esto  es,. 
las  que  pudiendo  rehusarse  fueron  voluntariamente  acepta- 
das.  (Instit.,  §  5,  lib.  Ill,  tit.  XXV.) 

3.^  La  ausencia  en  servicio  de  la  Repiiblica.  (Reipublicce  cau- 
sa.) £xcusa  que  puede  invocarse  durante  la  ausencia  y  hasta 
un  ano  despu^s  de  la  vuelta  (anni  vacationem);  y  lo  mismo  por 
el  tutor  en  ejercicio  que  por  el  que  todavia  no  ha  gestionado. 
(§  2,  eod.) 

4.^  La  administraci6n  de  los  bienes  del  fisco,  s61o  durante 
ia^poca  del  empleo.  (Instit.,  §  1,  eod:) 

5.^  £1  ejercicio  de  alguna  magistratura  (poiestatem  aliqtiam);. 
pero  solo  sirve  de  excusa  para  una  tutela  todavia  no  comenza- 
da.  (Instit. ,  §  3,  eod.) 

&^  £1  ejercicio  de  las  profesiones  liberales  en  Roma  6  en  la 
respectiva  patria.  Ejemplo:  los  gramdticos,  los  ret6rico6,  los 
mMicoB  d  tutela  vel  cura  habent  vacationem,  (Instit.,  §  15, 
eod,) 

7.^  £1  litigio  que  el  tutor  6 curador  sostiene  contra  el  pupilo 
6  menor,  con  tal,  sin  embargo,  que  la  contienda  tenga  por  ob- 


(1)  Generalmente  se  atribaye  la  introdncci^n  de  esta  causa  de  excusa  k 
Im  leyes  JuUa  y  Pnppia  y  Jhppota,  dadas  en  tiempo  de  Augusto.  Sic  MM,  Or- 
tolan, t.  m,  num.  280;  Bemangeat,  t.  II,  p.  405. — Labb6,  en  su  obra,  sin  de- 
torminar  la  ipooa  de  esta  introduccion,  le  seikala,  sin  embargo,  una  fecha 
posterior. 

20 


154  DKBRECHO  SOMAMO 

Jeto  la  totalidad  do  los  bienes  (de  omnibus  bonis)  6  una  heren- 
cia  (vel  hereditate.)  (Instit.,  §  4,  eod.).  MAs  tarde  JustiDiano 
(Nov.,  LXXII,  c.  I),  extendi6  mucho  mds  el  fundamento  de 
esta  excusa,  resolviendo  que  bastara  en  adelante  la  cuali- 
dad  de  acreedor  6  deudor  para  excusarse  de  una  tutela  6  cu- 
ratela. 

8."  El  litigio  promovido  por  el  padre  de  familia  sobre  el  es- 
tado  del  tutor.  (Instit.,  §  12.) 

9.^  La  enemistad  y  los  odios  capitales  entre  el  padre  del  pu- 
pilo  6  del  menor  y  la  persona  llamada  A  la  tutela  6  curate!  a. 
(Instit.,  §§941.) 

10.  La  pobreza.  (Instit.,  §  6,  eod.) 

11.  La  falta  de  salud.  (§  7.) 

12.  La  edad  de  setenta  anos. — No  es  causa  de  incapacidad, 
segiin  Justiniano,  tener  menos  de  veinticinco  anos.  (§  13) 

Excusas  particulares  de  la  curatela. — Establecen  las 
Instituciones  que  no  puede  s'er  obligado  k  tomar  la  carga  de 
la  curatela  el  que  ya  fu6  tutor  de  la  misma  persona  (Instit., 
§  18,  eod.) 

Dc  igual  manera  el  marido  A  quien  se  nombre.  curador 
de  6u  mujer,  podrd  excusarse  aunque  se  haya  inmiscuido. 

■(§  19-) 

(^En  qu6  forma  deben  proponerse  las  excusas? — En 

todas  las  tutelas  y  curatelas  la  excusa  debe  presentarse  alMa- 

gistrado  que  se  halla  en  el  primer  grade  de  la  jurisdiccidn, 

esto  08,  almismo  que  hizo  el  nombramiento  6  que  hubiera  te- 

nido  autoridad  para  hacerlo.  (L.  1,  §  1,  D.  Qiiand,  appelL^  libro 

XLIX,  tit.  IV.)  Si  este  Magistrado  rechaza  la  excusa  propues- 

ta,  queda  el  recurso  de  apelar  de  su  decisi6n. 

El  que  pretenda  excusarse  y  crea  tener  en  su  favor  distin- 
tas  causas,  podrd,  cuando  algunas  le  hayan  side  rechazadas, 
oponcr  sucesivamente  las  demds.  (Instit,,  §  16,  eodf.) 

Plazo  para  presentar  las  excusas.— El  plazo  es  de  ein- 
cuenta  dias  continues  si  el  tutor  nombrado  habita  en  Ingar 
distante  menos  de  cien  millas  ^e  aquel  en  que  se  le  nombr6. — . 
Si  habita  en  lugar  que  diste  mds  de  cien  millas,  el  plazo  es  de 
treinta  dias  fijos  y  ademds  un  dfa  por  cada  veinte  millas,  de 
tal  manera,  que  siempre  tenga  por  lo  menos  cincuenta  di&s. 
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(Instit.,  §  16,  eod.)  El  t^rmino  se  cuenta  desde  la  fecha  en  que 
la  persona  nombrada  tuvo  noticia  de  su  Uamamiento  &  la  tu- 
tela  6  cnratela.  (Instit. ,  ibid,) 


TiTULO  XXVI 

De  los  tutoreB  y  curadores  sospeeliosos.       » 

De&nici6n. — La  infidelidad  y  la  inmoralidad  del  tutor  6 
curador  le  hacen  sospechoeo,  y  dan  lugar  d  una  aca8aci6n 
(crimen  suspecti),  cuyo  fin  es  apartarle  de  la  tutela  6  de  la  cu- 
ratela,  imprimi^ndole  la  nota  de  infamia. 

El  origen  de  esta  acu8aci6n  rem6ntase  A  la  ley  de  las  Dooe 
Tablas.  (Instit.,  pr.,  lib.  I,  tit.  XXVI.) 

^Ante  qui6n  debe  proponerse  la  acusacion?— El  dere- 
cho  de  Beparar  d  loe  tutores  y  curadores  sospechosos  corres- 
ponde:  en  Roma  *d  los  pretores;  en  las*  provlncias  d  los  prepi- 
dentee  y  al  lugarteniente  del  proc6nsul.  (Instit.,  §  1,  eod.) 

Oonviene  hacer  notar  que  esta  acu8aci6n  se  distingue  de  las 
acciones  civiles  y  participa  del  cardcter  de  las  acusaciones  cri- 
minales,  en  cuanto  no  da  lugar  d  la  redacci6n  de  una  fbrmula 
ni  d  remitir  las  partes  d  la  autoridad  del  Juez,  sino  que  el  mis- 
mo  Magistrado  conoce  del  negocio  y  pronuneia  el  fallo. 

iQue  tutores  y  curadores  pueden  ser  acusados? — To- 
doe  los  tutores  y  curadores,  sea  cualquiera  la  forma  de  su  nom 
bramiento,  sin  exceptuar  los  tutores  legitimes  ni  los  patronos. 
(Instit.,  §  2,  eod.) 

^Qui^n  puede  acusar? — Esta  acusaci6n,  como  todas  las 
acciones  criminales,  puede  ser  entablada  por  cualquier  perso- 
na (quasi  puhlicam  esse,  hoc  esi  omnibus  pater e,  Instit.,  §  1,  eod.)^ 
hasta  el  punto  de  que  para  proteger  mds  y  mds  d  los  incapaces, 
^e  permite  d  las  mujeres  acusar  d  los  tutores  y  curadores  cuan- 
do  les  mueve  d  ello  un  legitime  sentimiento  de  carino  hacia  el 
menor.  (Instit.,  ihid.)  Sin  embargo,  el  impiiber  d  quien  por'lo 
general  se  otorga  el  derecho  de  perseguir  el  castigo  de  los  de- 
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litos  cometidos  contra  su  persona,  no  puede  intentar  contra  bu 
tutor  el  crimen  suspecti. 

En  cuanto  al  adulto,  puede  intentarlo  porque  ya  tiene 
alguna  inteligencia  y  madurez  de  juicio,  bien  que  deber^ 
consultar  el  parecer  de  las  personas  mAs  pr6xima8.  Instit.^ 
§  4,  eod.) 

^Cu^es  son  las  consocuencias  del  crinaen  suspecti?— 
Per  el  solo  efecto  de  la  acusacibn,  y  antes  ya  de  la  sentencia, 
queddbale  al  tutor  6  curador  absolutamente  prohibido  todo 
acto  de  administracidn.  (Instit.,  §  7,  eod.)  En  caso  de  condena 
incurrird  en  infamia;  pero  ^sta  861o  afecta  al  tutor  6  curador 
culpables  del  dolo,  y  no  al  que  fuere  separado  A  causa  de  su  in- 
capacidad.  (Instit.,  §  6^  eod,)  Por  liltimo,  sea  cualquiera  la  cau- 
Ba  de  la  destituci6n,  jamds  caerd  la  nota  de  infamia  sobre  un 
ascendiente  ni  un  patrono.  (Instit.,  §  2,  eod.) 
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TiTULO    PRIMERO 

JDe  la   division,  de  las  cosas. 

Deepu^B  de  haber  estudiado  las  persanaSj  debemos  pasar  al 
estudio  de  las  cosas.  En  el  titulo  primero ,  Justiniano  se  ocupa 
de  las  divisiones  principales  de  las  cosas  y  de  los  modos  de  ad- 
qoirir  los  objetos  particulares. 

Deflnici6n  de  la  palabra  cosa. — Segtin  el  dereeho  ro- 
mano,  enti^ndese  por  cosa  (res)  todo  lo  que  tiene  alguna  utili- 
dad  para  el  hombre,  y  que,  por  consiguiente,  puede  ser  materia 
de  nn  derecbo. 

Divisidn  de  las  cosas. — ^Las  principales  divisiones  de  las 
cosas  son  las  siguientes: 

I.  Cosas  in  patrimonio  nostra  y  cosas  extra  patrimonium  nos- 
trum. Tal  es,  segi^  la  Instituta  de  Justiniano  (pr.,  lib.  II,  ti- 
tulo  I),  la  principal  division  de  las  cosas.  El  patrimonio  es  ei 
conjunto  de  los  bienes  pertenecientes  d  una  persona  y  sobre 
los  cuales  tiene  un  derechb  exclusive  (hona^  pecunia);  ofrece 
una  unidad  indivisible  como  la  persona  misma,  ddndonos  la 
medida  de  su  poder  en  el  mundo  exterior.  La  distinci6n  de 
Justiniano  puede  formularse  diciendo :  que  hay  cosas  sobre  las 
cuales  cabe  adquirir  un  dereeho  privative  (res  privates^  res  sin- 
gukrum)^  y  otras  que  se  hallan  fuera  de  nuestro  poder,  que  no 
son  susceptibles  de  apropiaci6n  particular  (res  puhlicce^  res  nul- 
lias),  Ya  se  comprende  que  la  palabra  nuestro  la  empleamos 
hablando  aqui  en  general  de  los  hombres  y  de  las  cosas. 

II.  Cosas  in  commercio  y  cosas  extra  commercium;  asi  se  diii- 
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tiaguen,  8egi!Ln  que  sean  susceptibles  de  apropiacidn  indivi- 
dual, p.  e.,  un  campo  de  trigo,  6  que  no  puedan  eer  objeto  de 
una  compra  6  de  un  negocio  comercial  cualquiera,  como  ]ob 
camino6  y  los  edificios  pi^blicos. 

III.  Cosas  divini  juris  y  cosas  humani  juris,  Gayo  (C.  II, 
§  2)  hace  m^rito  de  esta  divisidn  como  la  mds  importante  (sum- 
fna  divissio). 

Las  cosas  divini  juris  se  subdividen  en  cosas:  sacrce,  religio- 
sx,  sanctce.  (Instit.,  §§  8-11.) 

1.^  Las  cosas  sagradas  (res  sacrce)  son  las  consagradas  &  los 
dioses  superiores  y  d  su  culto.  Se  hacen  tales  en  virtud  de  una 
ley  seguida  de  una  ceremonia  religiosa  (Cicer6n,  Pro  domo^^ 
§  127)  (1),  y  despu^s  que  ban  tornado  este  carActer  no  pueden 
ya  volver  &  su  primitiva  condici6n  sino  por  medio  de  las  mie- 
mas  formalidades.  Estas  cosas  son  imprescriptibles  (Cicer6n, 
De  a^uLsp.  resp.f  §  32),  inalienables,  y  no  pueden  servir  como 
garantia  de  una  deuda  (Gayo,  C.  Ill,  §  97),  salvo  algunas 
excepciones  impuestas  por  necesidad  imperiosa  (L.  21,  G.,  li- 
bro  I,  tit.  II);  el  Magistrado  las  protege  contra  toda  usurpacion 
por  medio  de  lo  que  se  llama  inierdicto  (2). 

2.^  Las  cosas  religiosas  (res  religiosce)^  segiin  los  principios 
del  politeismo,  son  las  dedidadas  d  los  dioses  inferiores.  Bajo  el 
imperio  del  Cristianismo  son  las  que  encierran  los  restos  de  los 
difuntos,  como  la  tumba,  la  tierra  en  que  reposan,  la  urna,  etc. 
Para  que  una  cosa  se  baga  religiosa,  es  bastante  la  voLuHtad 
privada;  yo  puedo  hacer  religioso  un  terreno  sepultando  en  el 
los  restos  de  mi  padre,  con  la  sola  condici6n  de  que  yo  sea 
capaz  de  enajenar  el  terreno,  porque  en  realidad  el  ucto  aqui- 
vale  &  una  enajenaci6n.  (Instit.,  §*9,  eod,)  El  que  profanaba 
la  sepultura  podia  ser  perseguido  por  una  acci6n  da  naturaleza 
especial  (actio  sepulcri  violati),  utilizable  por  todos  los  ciuda- 
danos  indistintamente,  por  ser  de  interns  general  el  respeto  ^ 
las  tumbas,  y  por  este  motivo  llamada  popular.  ((X,  De  sepnlc. 
viol.t  lib.  IX,  tit.  XIX.)  Un  lugar  religioso  puede  perder  suca- 


fl)     Vease  sobre  el  car&cter  de   esta  ceremonia  religiosa,  Caavet,  Ze  dn'U 
ytmtifical  chez  let  anc.  romairvtj  p.  54  y  66. 

(2)     Vdase,  relativamente  k  los  interdictos,  tn/ra,  lib.  IV,  tit.  XY. 
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i^ter  por  la  exhamaci6n  del  cuerpo,  mediante  perroiso  de  la 
autoridad  piiblica  (1). 

3.**  Las  cosas  sanias  (res  sanctae),  segtin  dice  Gayo  (C.  II,  §  8)y 
son  quodammodo  divini  juris,  esto  es,  que  66  asimilan  d  las  co- 
cas sagradas  y  religiosas.  Tales  son  las  murallas,  las  puertas^ 
de  una  ciudad,  la  d'eterminacidn  de  sus  liznites  (iDstit.,  §  10, 
xod.),  las  leyes  (L.  9,  §  3,  D.,  lib.  I,  tit.  VIll),  y  tocante  d  las 
peisonas,  los  representantes  del  pueblo  romano  y  los  eiubaja- 
dores  de  los  enemigos.  (L.  17,  D.,  lib.  L,  tit.  VII.) 

Es  observacidn  comiin  4  las  tres  especies  de  cosas  divini 
juris,  que  las  reglas  que  las  protegen  se  consideran  pertenecien- 
tes  al  jus  civile;  de  lo  cual  resulta  que  pierden  su  cardctcr 
propio  cuando  caen  bajo  el  poder  de  los  enemigos,  bien  que  lo 
recobran  mds  adelante  cuando  son  reconquistadas.  (L.  36,  D.^ 
lib.  XI,  tit.  VII.) 

Las  cosas  humani  juris^  unas  son  susceptibles  de  apropia- 
ci6n  individual;  otras  que,  destinadas  d  utilidad  comi^n,  no 
pueden  ser  poseidas  por  persona  determinada. 

Las  cosas  humani  juris,  que  forman  parte  de  nuestro  patri- 
monio  (in  patrimonio  nostra),  se  llaman  k  menudo  res  singu- 
lorum. 

Las  cosas  humani  juris,  que  estdn  extra  patrimonium  nos- 
irwn,  se  dividen  en  cosas:  camunes, —  publicas, — unive^'sitatis. 
1.^  Las  cosas  comunes  (res  communes)  se  reputan  ser  perte- 
nedentes  d  todos  los  hombres  y  no  susceptibles  de  apropiacion 
individual.  A  esta  clase  corresponden  el  aire,  el  mar  y  bub  ori- 
Has,  el  agua  corriente,  etc.  (Instit.,  §  1,  lib.  IL,  tit.  I.) 

2.®  Las  cosas  publicas  (res  publicce)  pertenecen  d  todos  los 
individuos  de  un  mismo  Estado.  Tal  sucede  con  los  rioe,  los 
caxninos,  los  puertos,  etc.  El  use  de  estas  cosas  se  cdnsiente  & 
log  extranjeros  en  caso  de  necesidad;  respecto  k  los  ciudada* 
noB,  este  uso  es,  por  el  contrario,  un  derecho.  Es  preciso  distin- 
goir  en  los  rlos  el  agua  profluens,  agua  corriente  que  no  se 
puede  apropiar  ni  detener,  y  es  cosa  comiin,  de  la  corriente  de 
agua  considerada  como  camind  de  navegacion.  £1  rio  asi  con- 

eiderado  en  su  curso  constante,  es  cosa  piiblica.  Los  propieta: 

— I « — 

(1)    Vtense^  lobre  todos  eatoa  puntofl,  Cauvet,  ob.  cit.,  P«  68  y  Big.;  Bastel 
A%  Coulanget,  La  eit^  antique,  p»  68  y  sig. 
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rioB  de  los  fundos  riberefios  lo  son  tambi^n  de  lag  orillas,  pero 
esUn  sometidog  d  la  Bervidumbre  creada  por  las  necesidades 
de  la  navegaci6n.  Asl  los  ^boles  y  los  frutos  pertenecen  &  los 
riberenos,  pero,  en  cambio,  los  barqueros  pueden  amarrar  bus 
embarcaciones  en  los  troncos  de  las  rlberas.  (Tnstit.,  §§  2  5.) 
Las  cosas  pi^blicas  estdn  protegidas  por  interdictos  populares 
que  podrA  ejercitar  cualquier  ciudadano.  • 

Gonviene  distinguir  las  cosas  pi^blicas  propiamente  dichas, 
de  aquellas  que  sin  estar  destinadas  d  un  uso  pi^blico  forman 
parte  del  patrimonio  del  Estado  de  igual  manera  que  las  de 
patrimonio  particular.  Estas  cosas  no  se  hallan  por  su  destino 
excluidas  del  comercio  como  las  in  usu  pvhlico^  si  no  que  son  co- 
mo  las  de  particulares,  enajenahles  y  prescriptibles,  (L.  6,  pr., 
D.,  lib.  XVIII,  tit.  I;  L.  14,  pr.,  D.  De  adquir.  rer,  dam.^  11- 
bro  XLI,  tit.  I.) 

3.®  Las  cosas  universitatis  pertenecen  A  una  agregacidn  de 
Individ uos  d  la  cual  reconoce  laleyoierta  personalidad.  Son, 
por  ejemplo,  universitates^  las  ciudades,  los  colegios  de  sacer- 
dotes,  las  corporaciones  de  escribas,  las  asociaciones  de  arte- 
sanos,  etc.  (D.  Quod  cujuscumqueunivers,  nam.,  lib.  Ill,  tftu- 
lo  IV).  La  Instituta  (§  6),  cita  como  ejemplos  de  res  umversiia- 
iis  los  estudios  6  sitios  destinados  d  los  ejercicios  gimndsticos 
y  losteatros(l). 

No  deben  confundirse  las  res  universitatis  con  las  res  in  pa- 
irimonio  universitatis^  las  cuales  no  estdn  al  servicio  ni  d  la 
disponibilidad  de  cada  miembro  aislado  de  la  corporaci6n,  sino 
que  son  explotados  por  esta  i^ltima  como  por  un  simple  parti- 
cular. (L.  7,  §  1,  D.  Quod  cuj.  universit.  nom,,  lib.  Ill,  ti- 
tulo  IV.) 

IV.  Cosas  nullius. — En  esta  categoria  se  colocan  aquellas 
cosas  que  no  pertenecen  ni  pueden  pertenecer  d  nadie,  como 
las  res  divini  juris ^  las  res  communes  y  las  res  publicoB.  Tambi^n 
se  Uaman  res  nullius  las  cosas  que  no  pertenecen  de  mpmento 
d  nadie,  bien  porque  no  bayan  tenido  nunca  dueno,  bien  por- 


(1)  Aoerca  de  las  diversAS  olases,  organizaoi6n,  formaoi6n  y  tirmino  de 
las  uuiverntateg  y  sobre  la  oxtensi^n  de  sn  oapacidad  jnridica,  v^ase  Gonds^ 
mil,  ob.  oit.,  §§  %  y  sig.,  p.  70  y  »ig. 
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<pie  ban  sido  abandonadas  por  el  que  antes  tuvieron  fns  dere- 
Hcim).  Estas  res-  nulUus  son  snsceptibles  de  apropiaci6n  indi- 
Tidaal.  (L.  1,  pr.,  D,  De  div.  rer.j  lib.  II,  tit.  I.) 

V.  Coeas  maneipi  y  cosas  nee  mancipi, — Las  primeras  eran 
aquellas  que  poseian  los  primitivos  rolnanos  emple&ndolas  en 
utilidad  de  la  agricultnra.  Segi!in  dice  Oayo  (G.  I,  §  192),  las 
<X)8as  mancipi  eran  consideradas  como  las  mAs  preciosas  (pre- 
Uosoribus  rebus).  En  este  orden  se  comprendian:  1.^,  los  in- 
muebles  radicados  en  Italia,  tuviesen  6  no  edificacidn;  2.^,  las  \ 

servidambres  anejas  k  los  predios  n!isticoB,  como  los  derechos 
de  paso,  de  acueducto,  etc.;  8.^,  los  esclavos,  los  animales 
destinados  al  servido  del  h6mbre,  las  bestias  de  tiro  y  de  I 

<»rga.  (Gayo,  C.  II,  §§  15  y  17;  Dlpiano,  BegL,  tit.  XIX,  §  1.) 
Las  cosas  nee  mancipi  eran  todas  las  no  comprendidas  en  la 
€nameraci6n  de  las  mancipi;  tales  como  los  animales  salvajes, 
•los  fandos  provinciales  y  todas  las  demds  servidumbres  que  no 
fuesen  las  rurales  radicadas  en  Italia  (1). 

Esta  distinci6n  ofrece  gran  interns  pr^ctico  bajo  el  punto 
de  vista  del  modo  de  adquisici6n;  la  maneipatio  861o  transferia 
la  propiedad  de  las  cosas  mancipi. 

VI.  Cosas  corporales  y  cosas  ineorporale*. — Como  esta  dis- 
tiQci6n  forma  objeto  de  un  titulo  especial  de  las  Instituciones 
(lib.  U,  tit.  II),  dejamos  para  su  lugar  oportuno  el  desarroUo 
de  esta  materia.  (V.  in/raj  p.  173.) 

MODOS  DE  ADQUIRIR  LA  PROPIEDAD 

Estos  modos  de  adquisicidn  pueden  reducirse  k  cuatro  cla- 
668  principales,  d  saber: 

1.®  'Modos  originarios  y  modos  derivativos.  Por  los  prime-. 
roe  no  se  yerifica  una  transmisi6n,  sino  que  se  constituye  una 
naeva  propiedad.  Por  los  segUndos,  al  contrario,  se  transmite 
la  propiedad  de  una  persona  A  otra. 

ti)  PeU*t,  Prop,  et  utufr.,  p.  16;  De  Fresqa^t,  Tr.  9l4in.  de  dr.  nun.,  t.  T, 
P-  218  y  gig.;  Ortolan,  t.  II,  p.  396,  not*  3;  Demangeat,  t.  I,  p.  425  y  498;  Ao- 
carias,  Pr*c.  de  dr.  rom.,  nAm,  196,  p.  485  y  sig.  (8.*  edic);  Haohelard,  Rev.  ant. 
^  b^i.,  t.  XXIX,  p.  SB8;  Oide,  Etude  twr  la  eondii.  priv,  de  la  femme^  p.  118; 
Hayni,  Cburt  de  dr.  rom.,  1. 1,  §  177,  p.  665  y  666,  texto  y  notaa  13 18  '8.'  edit.); 
Van  Wetter,  Cow  ^4m.  de  dr.  rom.,  t.  I.  ft  75,  p.  394. 

81 


162  DEBBGHO  BOMAKO 

No  caxece  de  importancia  pr&ctica  eeta  distinci^n,  porque 
cuando  la  adquisici6n  tiene  lugar  por  uno  de  los  modoB  origi- 
narioB,  el  derecho  de  propiedad  existe  en  toda  su  plenitud,  el 
iidquirente  no  tiene  predeceeor  6  causante  (auclorj;  al  paeo  que 
realizdndose  la  adquisici6n  por  uno  de  los  modos  derivativos^ 
el  adquirente  hace  Buyo  el  derecho  tal  como  lo  tenia  el  cau- 
sante, con  todas  las  restricciones  que  limitaban  este  derecho. 
De  donde  ha  nacido  la  Biguiente  maxima:  Nemo  ylt/^  juris  ad 
alium  trans ferre  potest  quam  ipse  hadertt. 

2.^  ModoB  d  titulo  particular  y  modos  d  titulo  universal. 
Aqu^llos  tienen  por  objeto  uno  6  varios  bienes  individualmen- 
te  consideradoB,  y  63tos  transmiten  el  conjunto  de  bienes  de 
un  individuo,  6  por  lo  menos  una  fracci6n  de  dicho  conjunto. 

3.^  Modos  de  adquisicidn  intervivos  y  modos  de  adquisi- 
cion  mortis  causa. 

4.°  Modos  de  derecho  natural  6  de  derecho  de  gentes  y  mo- 
dos de  derecho  civil.  Esta  distincidn,  formulada  por  Gayo  (C.  II, 
§§  65  y  66),  se  ve  reproducida  en  la  Instituta  (§  11,  lib.  II, 
tit.  I),  pero  en  la  ^poca  de  Justiniano  habia  perdido  ya  toda 
su  importancia.  La  tomaremos  nosotros  como  base  de  nuestra 
expoBici6n. 

A. — Mono  DE  ADQUnOR  POR  DERECHO  DE  GENTES. 

Estos  modos  son  tres:  la  ocupaci6n,  la  accesi6n  y  la  tradi- 
ci6n. 

I. — De  la  ocupacidn. 

Deflnicibn. — La  ocupaci6n  es  el  hecho  por  el  cual  una 
persona  toma  posesibn  de  una  cosa  nullius;  entendi^ndose  ^ 
tal  efecto  como  cosa  nullius  la  que  estando  en  el  comercio  de 
los  hombres  no  pertenece  de  momento  &  dueno  ninguno.  Al 
tener  lugar  esta  toma  de  posesibn  resulta  una  adquisici6n  en 
provecho  del  ocupante;  esta  adquisici6n  es  la  propiedad.  (L.  3, 
pr.,  D.  De  adquir.  rer,  dom.,  lib.  XLI,  tit.  I.) 
Condiciones  de  la  ocupacibn. — £s  preciso: 
1.®  Que  la  cosa,  susceptible  de  entrar  en  el  patrimonio  del 
hombre,  no  sea  propiedad  de  nadie  (res  nullius.) 


• 


; 
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CitaD  las  Instituciones  (§§  12, 19, 47  y  48)  numerosoB  ejem- 
plos  de  cosae  A  las  cuales  puedese  aplicar  la  ocupaci6n.  Tales 
son  lo8  animales  salvajes,  las  bestias  feroces,  las  aves,  los 
peces,  las  islas  nacidas  en  los  maree,  las  piedras  preciosas,  las 
perlas  y  otros  objetos  hallados  en  el  fondo  y  en  las  orillas  del 
mar,  los  enemigos  y  lae  cosas  que  Be  les  arrebatan,  y  los  obje- 
tbB  abandonados  voluntariamente  por  su  propietario. 

2.^    Que  hay  a  mediado  toma  de  posesion.  La  poseeion  debe 

comprender  dos  eliBmentofl:  uno  material  {corpore),  otro  espiri- 

toal  {animo).  No  basta  que  el  ocupante  detente  materialmente 

la  cosa,  si  no  tiene  la  intenci6n  de  hacerla  suya,  de  adquirir 

Eobre  ella  la  propiedad,  porque  faltando  este  i^ltimo  elemento, 

la  ocupaci6n  no  le  hard  propietario.  Asi,  pues,  los  locos,  los 

infantes,  en  una  palabra,  las  personas  incapaces,  no  pueden 

tener  de  un  modo  cabal  y  entero  el  animus^  la  voluntad  de  po- 

seer,  y  por  consiguiente,  no  es  posible  que  adquieran  la  pose- 

si6n  de  la  cosa  que  detentan;  si  se  apoderan  de  una  res  nul- 

lius,  no  Uegan  &  ser  sils  propietarios. 

II. — De  la  accesidn. 

Deflnici6n. — Los  modernos  comentaristas  Uaman  aceesidn 
6  derecho  de  aceesidn  (accesio  jus  accesionis),  el  principio  en 
yirtud  del  cual  el  propietario  de  una  cosa  principal  adquiere 
naturalmente,  por  la  fuerza  misma  del  hecho,  todo  lo  que  pro- 
Tiene  de  la  cosa  6  todo  lo  que  se  le  une  6  incorpora  de  manera 
que  pase  4  formar  con  ella  un  solo  y  tinico  todo  {accesio  cedit 
principali). 

Car^cter  de  este  derecho. — Hase  preguntado  si  la  acee- 
sidn es,  jurldioa  y  propiamente  hablando,  un  modo  particular 
de  adqui8ici6n,  6  si  no  es  mds,  en  realidad,  que  un  efecto,  una 
extensi6n  del  derecho  de  propiedad  (1).  Esta  controversia  ca- 
rece  hoy  de  todo  interns  prActico. 


(1)  Los  antignos  ini^rpretes,  principalmente  Hein'eccio  {Elim,  jur.,  66B>  y 
Pothieri  conaideraban  la  acoesi6n  como  un  modo  disiinto  de  adquirir.  £Bta 
opim6n  ha  prevaleoido  en  el  G6digo  civil  francos  farts.  646  y  sig.)  y  se  admi- 
ts hoy  todavia  por  repntados  jarisconsultos  belgas  y  alemanes  (vease  sobre 
todo  liayns,  Cours  de  dr.  rom.j  t.  I,  §§  1815  y  sig.},  y  en  la  Faoaltad  de  Paria 
por  Ortolan,  t.  U,   niims.  861  y  sigs.    Sin  embargo,  tiende  k  prevaleoer  en 


•    ■}*•■ 
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Diversas  especies  de  accesi6n. — El  derecho  de  acce8i6n 
paede  set  estudiado  bajo  tree  puntosde  vista:  1.^,  relativa- 
mente  al  accesorio.producido  por  la  cosa;  2.^,  relativamente  i 
las  cosas  inmuebles;  3.^,  relativamente  d  la  cosas  muebles. 

1.0  Derecho  de  accesi6n  sobre  los  productos  de  la 
cosa. — La  propiedad  de  un  objeto  cualquiera  entrana  la  de 
todoB  BUS  productos;  de  suerte  que  los  frutos  de  la  tierra,  lab 
crias  de  los  animales,  los  hijos  nacidos  de  una  esclava,  perte- 
necen  de  pleno  derecho  al  propietario  de  la  cosa  que  los  ha 
producido  (Instit.,  §§  19,  35.  88,  lib.  II,  tit.  I).  Pero  enti6n- 
dase  que  estos  frutos  no  son  objeto  de  una  propiedad  distinta 
ni  dan  lugar  al  modo  de  adquisicibn  de  que  tratamos,  hasta  el 
memento  en  que  son  separados  del  objeto  que  los  produce. 

Por  excepci6n,  sin  embargo,  los  frutos  producidos  pueden 
pertenecer  d  otra  persona  que  no  sea  el  propietario  de  la  cosa 
productiva.  T^l  sucede  en  los  casos  en  que  la  cosa  estd  po- 
seida  por  un  tercero  que  con  buena  fe  cree  ser  su  propietario 
(Instit.,  §  35,  eod.)t  6  estd  sujeta  d  un  derecho  de  usufructo,  6 
dada  en  arrendamiento.  Sin  embargo,  los  hijos  nacidos  de  una 
esclava,  pertenecerdn  siempre  al  dueno  de  la  madre  (domino 
malris)^  aunque  otra  persona  tenga  la  posesi6n  de  buena  fe  6 
el  usufructo  de  la  misma,  porque  en  realidad  el  hijo  de  una 
esclava  no  es  un  fruto  propiamente  dicho,  ya  que  no  se  la 
compra  con  el  objeto  especial  de  que  produzca,  como  sucede 
con  un  reba&o.  (L.  27,  D.  De  Aeredit,  petiL,  lib.  V,  tit.  Ill; 
Instit.,  §  37,  lib.  II,  tit.  I.) 

2.^  Derecho  de  accesidn  relativamente  &  las  cosas  in- 
muebles.— Esta  accesidn  tiene  lugar  por  el  hecho  6  sin  el 
hecho  del  hombre.  La  primera  es  relativa  d  las  construcciones, 
planUieiones,  etc.  La  segunda  se  refiere  d  los  acrecentamientos 
resultantes  de  la  proximidad  d  un  rio  6  d  una  corriente. 

a)  Accesidn  relativa  d  las  conslrueciones,  plantaciones,  etc. 
Construcciones. — Cuando  uno  edifica  en  terreno  propio  con 

Franoia  y  en  la  ensefiama  de  gits  FaonltiMeB  la  dootrina  de  qne  la  aooeeidn 
no  oonstituye  un  modo  legal  de  adqoirir,  sino  que  es  el  ejeroioio  6  la  ezien* 
si6n  del  dereoho  de  propiedad.  Sic  Daoaorroy,  t.  I,  n^ims.  858  y  sig.;  De  Kres- 
qnet,  2V.  elim.  de  dr.  nnn.,  t.  I,  p.  266  y  sig.;  Thtear,  BepH.  iet,  ««r  U  dr.  rom., 
p,  88;  Acoarias,  Pr6e,  de  dr.  pom,  (2.*  edio.),  1. 1,  niun.  261,  p.  666;  Namnr,  O^vre 
d'lnttU.  (2.*  edio.),  t.  I,  %  186,  p.  185;  Labb6  y  Maohelard,  en  sns  obras. 
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materiales  ajenos  se  hace  propietario  del  edificio  porque  no 
puede  haber  conetmccidn  independientemente  del  suelo  en  que 
Be  levanta  {quia  omne  quod  inmdijtcalur  solo  cedicj.  Sin  embar- 
go^ aquel  k  quien.pertenecian  los  materiales  no  deja  por  esto 
de  eer  sa  propietario;  peio  aun  con  serlo,  no  tiene  mds  que  un 
derecho  negativo,  toda  vez  que  mientras  el  edificio  subsista  no 
puede  reivindivar  log  malerialee^  ni  tampoco  intentar  A  este 
prop66ito  la  acci6n  ad  exhibendum;  no  tiene  mAs  que  una  acci6n 
personal^  la  de  Hgnojuncto^  por  la  que  se  conseguird  el  duplo 
de  lo  que  valen  bub  materiales  sin  conBideraci6n  d  la  buena  6 
mala  fe  del  constructor  (1).  Estas  reglas  fueron  consignadas  en 
la  ley  de  las  Doce  Tablas  con  el  intento  de  favorecer  el  des- 
arrollo  y  embellecimiento  de  las  pp^laciones  (ne  urbs  ruinis 
defarmetur).  Sin  embargo^  cuando  por  un  motivo  cualquiera 
86  derribara  6  destruyera  el  edificio  antes  que  el  daeno  de  los 
materiales  hubiese  percibido  el  duplo  de  su  valor  por  )a  acci6n 
de  ttgno  juncto,  podia  intentar  la  accibn  reivindicativa  6  la 
aoci6n  ad  exhibendum,  De  esta  suerte  quedaban  armooizados 
en  un  justo  medio  el  interns  individual  con  los  intereses  gene- 
rales.  (Instit.^  §  29,'«o(2.) 

Cuando  uno  edifica  con  materiales  propios  en  suelo  ajeno, 
lo  edificado  pertenecerd  al  propietario  de  este  i^ltimo  (iUiusJlt 
domus  cujus  et  solum  est), 

^Tendr^  derecho  el  constructor  &  inddmnizacidn?— 
La  Instituta  lo  resuelve  por  medio  de  una  distincidn.  —  ^El 
constructor  ha  tenido  buena  6  mala  fe?  Si  ha  proc€idido  con 
mala  fe^  no  tendrd  ningi^n  derecho  d  ser  indemnizado^  porque 
se  juzga  que  por  su  voluntad  enajen6  en  favor  del  propietario 
del  terreno  los  materiales  empleados  en  la  construcci6n  (quia 
ma^is  donasse  hideiur);  de  modo  que  aun  despu^s  de  la  demo- 
hci6n  del  edificio  estdle  prohibido  reivindicar  los  materiales. 
(Instit.,  §  80,  eod.)  Tal  era,  por  lo  menos,  el  derecho  rigoroso, 
pues  vemos  en  el  Digesto  (L.  37,  De  rei  vindtc,  lib.  VI,  tit.  I; 
L.  38,  De  hered.  pet,  lib.  V,  tit.  Ill)  y  en  el  C6digo  (LL.  2  y  5, 

(1)  Este  panto,  sin  embargo,  se  ha  disoatido.  Alganos  antores  suponen 
que  la  pena  del  duplo  no  se  imponia  miis  que  k  los  constmotores  de  mala 
fo.  y^ase  Yangerow,  Leh-b,,  t.  I,  %  800;  Kamnr,  t.  I,  §  138,  p.  189,  tezto  y 
nete  5;  Yajn  Wetter,  t.  I,  ^  117,  p.  116,  texto  y  nota  12. 
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De  rei  vindic.y  lib.  Ill,  tit.  XXXII),  soluciones  que  modifican 
notablemente  los  principios  consignados  en  las  InBtituciones. 
Cuando  el  constructor  procede  con  buena  fe  puede  reclamar  in- 
demnizaci6n  de  los  gastos  que  hubiese  debido  hacer.  Para  uti- 
lizar  este  derecho  no  tiene  otro  medio  que  el  jus  retenUonis^  que 
opondr^  bajo  la  forma  de  una  esceptio  doli  mali  k  la  reivindica- 
ci6n  intentada  por  el  propietario  del  ftmdo^  porque  hay,  en  rea- 
lidad,  mala  fe  por  parte  del  propietario  que  se  resiste  k  reinte- 
grar  al  constructor  los  gastos  que  hubiese  hecho.  Pero  esta  ex- 
cepci6n  doli  mali  no  le  sirve  al  constructor  mds  que  para  repeler 
la  rei7indicaci6n  del  propietario;  supone  necesariamente  que 
el  constructor  se  halla  todavla  en  posesi6n  del  f undo.  Si,  pues, 
se  ha  desprendido  de  la  cosa  sin  tener  la  precauci6n  de  hacer- 
se  indemnizar,  no  le  queda  medio  para  conseguirlo;  solo  <ion> 
serva  el  recurso  poco  menos  que  ilusorio  de  aguardar  la  demo- 
lici6n  del  edificio  que  le  permitird  reivindicar  sub  materiales. 
(Instit.,  §30,  eoi.) 

Plantaciones. — Las  reglaa  que  aoabamos  de  exponer  relati- 
vamente  k  las  construccioues  se  aplican  tambi^n  k  las  planta- 
ciones, salvo  las  diferencias  que  siguen:  las  plantas  continiian 
siendo  propiedad  de  su  primitiyo  dueno  hasta  que  arraigan  en 
el  suelo  k  que  han  sido  transportadas;  lo  mismo  sucede  con  los 
granos  mientras  no  han  germinado.  (Instit.,  §§  31  y  32.)  Por 
consiguiente,  hasta  entonces  el  primitiyo  dueno  tiene  derecho 
k  la  reivindicaci6n. 

Pero  desde  aquel  momento  mismo  en  que  las  plantas  han 
echado  raices  en  el  nuevo  suelo  y  que  las  semillas  han  comen- 
zado  k  germinar,  pasan  k  ser  accesorios  del  f undo  y  pertenecen 
al  mismo  propietdrio  (planlce  gu(e  lerroe  coalescunt  solo  cedunt). 
El  primitivo  dueno  pierde  la  propiedad  tan  irrevocablemente 
que  ni  aun  la  recobraria  en  el  caso  de  ser  arrancada  la  planta. 
No  puede  invocar  el  dueno  de  la  planta  6  de  las  semillas  la 
acci6n  de  tigno  junclo,  sino  que  para  obtener  indemnizacidn 
utilizard  la  in  factum. 

b,  Aceesidn  resuUanU  de  la  proximidad  d  un  rio  6  eorriente. 

Aluvidn. — Es  un  acrecentamiento  insensible  que  se  vafor- 
mando  en  las  orillas  sin  que  se  advierta  la  cantidad  que  se 
afiade  k  cada  instante.  (Instit.,  §  20,  eod.)  El  aluvi6n  aprove- 


LIBBO  SKOUNDO  167 

cha  de  pleno  derecho  al  propietario  ribereno  cuando  se  trata 
<}e  un  ager  non  limitatus.  El  offer  nan  limitaius  es  an  campo 
que  no  est^  cenido  mds  que  por  los  limites  naturales,  mds  6 
menos  variables,  como  es  el  cauce  de  un  rlo.  El  ager  limilatus, 
por  el  contrario,  es  una  extensidn  geom^trica  de  terreno  cir- 
cunscrita  por  limites  fijos  e  invariables.  Todas  las  tierras  que 
se  forman  por  aluvi6n  fuera  de  estos  limites  eon  re  nuUius, 
que  adquirir^  el  primer  ocupante;  pero  en  la  realidad  de  los 
liechos,  el  propietario  de  un  ager  limitahis  siempre  suele  ad- 
quirir  el  aluvi6n,  porque  su  proximidad  le  hace  m4s  fdcil  cual 
quier  acto  de  ocupaci6n  (1).  (L.  16,  D.  De  adquir.  rer,  dom.^ 
lib.  XLI,  tit.  I;  L.  1,  §§  6  y  7,  D.  De  Jlimin.,  lib.  XLIII,  ti- 
tulo  XII.) 

El  heoho  de  haber  sido  arrancada  por  la  corriente  una  por- 
ci6n  de  tierra  de  un  predio  y  llevada  hacia  otro  predio  inferior 
^  hacia  la  orilla  opuesta  (Instit.,  §  2,  eod.)^  no  altera  la  indole 
de  la  propiedad;  pero  si  los  drboles  que  Uevo  consigo  aquella 
porci6n  de  tierra  comienzan  d  ecbar  raices  en  el  predio  iufe- 
rior  6  Tecino,  el  terreno  arrancado  por  el  rlo  serd  adquirido 
por  el  dueno  de  la  heredad  k  que  se  ha  incorporado  (videtur 
aequisita).  Tal  es,  por  lo  menos,  la  doctrina  expuesta  en  el  Di- 
gesto  (L.  7,  §  2,  De  adq.  rer.  dom,,  lib.  XLI,  tit.  I),  y  la  que 
tenemos  por  mds  razonable  (2).  Sin  embargo,  parece  como  si 
las  Instituciones  admitiesen  una  soluci6n  distinta,  segiin  la 
cual,  la  parte  de  tierra  que  arrastra  el  rio  qued^  siempre  pro- 
pia  de  su  primitivo  dueno,  y  i^nicamente  los  drboles  que  han 
echado  raices  siguen  la  suerte  del  predio  d  que  se  han  unido 
(videtur  adquisitcB.  Instit.,  §  21)  (3). 

Las  islas  6  ishtes  que  se  forman  en  el  lecho  de  los  rios  se 

(1)  y^ase  aceroa  de  la  di8tinoi6n  entre  los  agri  Hmitati  y  los  agri  non  Itmi- 
<ati^  Aocarias,  Pr^.  de  dr.  rom.  (2.*  edio.),  t.  I,  nttm.  208  y  sig. 

C3)  y^aae  en  esfee  senUdo  Ortolan,  t.  U,  ntun.  880,  tezto  y  nota  1;  Thi- 
sard.  Rep.  4er.  tur  le  dr.  rom.f  p.  M;  Namor,  Court  d'InetU.  (2.*  edio.),  t.  I, 
filflT,  p.  187. 

(S)  Labb^,  en-sn  obra,  dice  qne  debe  atenderse  al  texto  de  la  Institnta 
cnando  el  Digesto  no  sea  terminante.  Viaee  tambidn  k  este  objeto  Dncau- 
rroy,  t.  I,  num.  882;  De  Fresqnet,  Tr.  elim.  de  dr.  rom.t  t.  I,  p.  271;  Mayni, 
1. 1,  §  167,  p.  660  (8.*  edio.);  Demangeat,  t.  I,  p.  441  y  442;  Acoarias,  Free,  de 
dr.  rom.  (2.*  edic),  t.  I,  ntun.  253,  p.  669,  nota  1;  Van  Wetter,  Cour»  el6m,  de 
dr.  rom.,  t.  I,  §  115,  p.  407. 
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coDsideran  como  acceeiones  de  Iob  predios  riberenos  non  limi^ 
tati^  y  por  lo  miBmo  pertenecen  d  8us  respectivos  daenos.  Pero-         li 
^en  qii6  proporcion?  Siha  nacido  la  isla  A  uno  de  los  lado8».  |i 

esto  68,  evideDtemente  mAs  hacia  ac&  de  la  linea  imaginaria  |i 

trazada  por  mitad  del  rlo,  dicha  isla  se  hard  exclusivamente 
propia  de  los  riberenos  de  aquel  lado  en  que  ha  nacido.  En 
otro  caso,  pertenecerd  d  los  riberenos  de  ambos  lados,  A  partir- 
de  la  linea  trazada  por  mitad  del  rlo  y  en  proporci6n  k  la  Ion- 
gitnd  de  cada  heredad  en  su  orlUa.  (Instit.,  §  22,  eod.)  Pero* 
enti^ndase  que  b61o  se  aplican  estas  reglas  d  las  islas  formadas- 
por  deseGaci6n  del  rio  6  por  aglonieraci6n  de  sub  arenas,  por- 
que  si  el  rio,  bif  urcando  su  corriente  en  un  punto  determinado- 
y  tomando  mds  abajo  su  primitivo  cauce,  forma  una  isla  con 
una  parte  del  campo  de  un  particular,  este  campo  no  deja  de 
pertenecer  d  su  antiguo  dueno.  (§  22,  in  fine,) 

•  Caso  en  qm  abandona  el  rio  sk  cauce  'par a  (omar  oiro.—Si 
un  rio  abandona  completamente  su  cauce  ordinario,  ^ste,  al . 
quedar  en  seco,  pertenece  d  los  propietarios  riberenos,  siguien- 
do  las  mismas  reglas  que  se  han  explicado  para  la  isla  forma- 
da  por  desecacion  6  aglomeraci6n  de  tierra,  y  por  otro  lado  el 
lecho  que  de  nuevo  forma  el  rio,  tomard  la  condici6n  del  rio- 
mismo,  esto  es,  se  convertird  en  res  pudlica,  Y  si  despu^s  do 
algiin  tiempo  torna  el  rio  d  su  primitivo  cauce,  el  segundo  d 
8u  vez  se  hard  propio  de  los  que  tienen  heredades  d  lo  largo- 
de  sus  orillas.  ^Instit.,  §  23,  eod.)  He  aqui  la  consecuencia  16- 
gica  de  los  principios,  por  mds  que  sea  muy  rigurpsa;  pues  hu- 
biera  parecido  mds  equitativo  adoptar  la  opini6n  de  Pompo- 
nio  (L.  30,  §  3,  D.  Be  adq,  rer.  dom.,  lib.  XLI,  tit.  I)  y  atri- 
buir  la  propiedad  del  cauce  abandonado  al  dueno  cujus  anUa 
fuU  (1). 

Inundacidn. — Este  acontecimiento  no  altera  en  modo  algu- 
no  la  naturaleza  del  preoLio,  de  suerte  que,  cuando  las  aguas  se 
retiran,  la  heredad  inundada  continiia  siempre  pertenecienda 
al  mismo  propietario.  (Instit.,  §  24,  eod.) 

3.^    Derecho  de  accesion  relativamente  a  las  cosa& 
muebles. — En  punto  d  los  objetos  muebles,  la  accion  reel  be 

fl)     y^ase  aodrca   de   este   pan  to,  Mayuz,  Cour»  dt  dr.  rom.f  t.  I,  §  187» 
p.  698,  nota  6  3.*  edlo.). 
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nombres  diBtintoB,  segtin  la  naturaleza  del  vinculo  con  que  ee 
reanen  las  doB  cosas  en  un  fiolo  todo.  Los  comentaristaa  la  Ua* 
man,  segdn  los  casos,  especifieaeidn^  adfunctdn^  eonfimdii  y 
wuzcla. 

E^pecijlcacidn. — ^Especificacidn  es  una  palabra  moderna 
GOD  que  Be  indica  el  hechade  transformar  en  un  objeto  nuevo» 
con  la  intenci6n  de  apropi&rselo,  una  cosa  perteneciente  A 
otro  {ex  alUna  materia  espeeiem  aliquam  facere.  L.  7,  §  9,  D. 
D^  aiq.  rer.  dam,^  lib.  XLI,  tit.  I).  AbI,  p.  ej.,  hay  especifica- 
don  cuando  se  ha  hecho  vino,  aceite  6  trigo  con  uyas,  aceitu- 
DOS  6  espigas  de  otro;  6  un  vaso  con  oro,  plata  6  bronce  aje- 
no6,  etc.  (Instit.,  §  25,  $oi.) — (jAqui^n  perteneceria  la  nova 
species?  ^Perteneceria  al  dueno  de  la  materia  6  al  especifica- 
doT?  Lob  Babinianos  atribuian  la  nova  species  al  dueiio  de  la 
materia,  porque,  Begi!in  bu  opini6n,  la  materia  conservaba 
siempre  bu  naturaleza  propia,  y  subsiBtia  A  pesar  del  cambia 
de  forma  (materia  dat  esse  reij.  Lob  proculeyanos,  por  el  con- 
trario,  atribuian  el  objeto  elaborado  al  especificador,  porque^ 
eeglin  ellos,  la  forma  es  lo  que  &  las  cosas  da  su  utilidad  pr&c- 
tica.  Sin  la  forma  nada  seria  la  materia:  forma  dat  esse  rei. 
La  forma  de  las  cosas  es,  pues,  lo  que  constituye  su  esencia; 
la  materia  de  que  se  compone  no  es  mAs  que  un  accesorio. 
JuBtiniano  adopt6  una  Boluci6n  intermedia  que  puso  fin  A  la 
eontroversia  {plactUt  media  sententia).  Si  el  objeto  nuevo  pue- 
de  ser  restituido  A  su  primitivo  estado,  A  su  forma  primera, 
eomo,  por  ejemplo,  si  se  ha  construido  un  vaso  con  un  lingoto 
de  oro  6  de  bronce,  la  materia  es  siempre  lo  que  domina,  y 
por  consiguiente,  la  cosa  nueVamente  formada  debe,  segi^n  la 
opini6n  de  los  sabinianos,  atribuirse  al  dueno  de  la  materia. 
Mas  si,  por  el  contrariOy-es  imposible  restituir  la  materia  &  su 
primer  estado,  como  sucede,  por  ejemplo,  cuando  se  ha  hecho 
vino  con  uvas  ajenas,  la  materia  primitiva  se  ha  destruido,  y 
por  tanto,  hay  una  creacion  nueva  que,  segilin  los  proculeya- 
no6,  debe  corresponder  al  especificador  (Instit.,  §  24,  eod.)  (1). 

(1)  Bstos  principioe  se  aplioan  de  igxxal  mAnera,  no  s61o  al  caso  en  que 
el  eepeeifioador  ha  trabigado  con  la  materia  de  otro,  eino  tambito  ovand<v 
^  paeeto  una  parte  de  materia  propia.  La  naeva  cosa  perteneoe  al  eepe- 
«iAoador  ei  es  imposible  Tolverla  k  su  primitivo  ettado.  Bn  oaso  contrario» 

28 
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Pero  Biendo  un  principio  de  derecho  que  nadie  puede  enri- 
quecerse  perjudicando  A  otro,  se  deberd  una  indemnizaci6D, 
ora*al  especificador  por  su  industria,  ora  al  duenode  la  mate- 
ria por  esta  misma.  Los  medioB  legales  para  obtener  esta  in- 
demDizaci6n  serdu,  Beg^m  loB  casos,  la  excepci6n  doli  maliy  6 
una  actio  in  factum,  6  la  acci6n  ad  exhibendum,  y  aun  en  cafio 
de  robo,  la  acci6n/«r^j  (Instit.,  §  26,  eod,)  (1). 

Adjuncidn. — Los  comentariBtas  comprenden  bajo  esta  pn- 
labra  ciertos  casos  de  accesi6n,  de  los  cuales  tratan  las  Insti- 
tuciones  en  los  p&rrafos  26,  33  y  34.  Asi,  por  ejemplo,  cuando 
se  ha  bordado  un  yestido  con  pi^pura  ajena,  6  escrito  en  una 
hoja  de  papel  6  de  pergamino  6  pintado  sobre  una  tela  de  otros, 
ik  qui^n  corresponde  la  propiedad  del  yestido,  del  manuscrito, 
del  cuadro?  Al  propietario  de  la  cosa  principal.  Para  deter- 
minar  cu&l  sea  la  cosa  principal,  no  se  puede  fijar  un  princi- 
pio linico;  k  yeces  se  consideran  las  cosas  bajo  el  punto  de 
yista  de  su  utilidad,  otros  se  aprecian  por  bu  yalor  y  aun  al- 
gunas  yeces  por  su  yolumen. 

Confusidn. — Propiamente  hablando,  qui^rese  indicar  oon 
€8ta  palabra  moderna  la  uni6n  de  cosas  liquidas.  Hay  confu- 
sidn, cuando  se  ban  confundido  dos  cantidades  de  yino,  dos 
lingotes  de  oro  6  de  plata  pertenecientes  d  dos  personas  dis- 
tintas,  de  modo  que  resulte  una  sola  cantidad  de  yino  6  una 
sola  barra  de  metal. 

^A  qui^n  pertenecer&  el  resultado  de  la  confusl6n? 
— Conviene  distinguir  tres  casos:  si  la  confusi6n  ha  tenido  lu- 
gar  por  yoluntad  de  los  dos  propietarios,  el  resultado  les  serA 
comiin.  Si  la  conf usi6n  se  ha  yerificado  por  azar  (fortuitOy  Tton 

mluntate  dominorum)^  pero  es  posible  la  separaci6n  de  los  dos 

—  —  —  -  -    --..--,  ■  -      

fie  haoe  com^  y  cada  uno  oonserva  la  propiedad  de  su  materia.  Sie  Free- 
qnet,  Tr.  eUm.  de  dr,  rom.,  t.  I,  p.  288;  Demangeat,  Court  eUm.  de  dr.  rom,,  1. 1, 
p.  460;  Aoeariae,  Pr^.  de  dr,  rom.  (2.*  edio.),  1. 1,  p.  568,  nota  2;  yangerow,  LeJu-b.^ 
t.  I,  §  810,  ndm.  1;  yan  Wetter,  Goun  eUm.  de  dr.  rom.,  t.  I,  §  99,  p.  868  y  sig. 
—Contra,  MfLUenbrnch,  Lchrb,,  t.  II,  §  218,  nota  8;  De  Keller,  Pand,,  %  149. 
2.®;  Mayns,  Court  de  dr,  rom.  (8.*  edioj,  t.  I,  §  185.  . 

(1)  Han  pretendide  algimoB  antores  que  el  especificador*  no  adqniore 
ntinoa  la  naeva  espeoie  si  no  ha  obrado  oon  bnena  fe.  y^ase  Amdts,  Lekrb., 
§  166,  nota  8;  yindshcheid,  Lekrb,,  t.  I,  §  187,  nota  8. — Esta  opini6n,  sin  em- 
bargo, es  generalmente  reohazada  por  los  modemos  romanistas.  yiase  yan. 
Wetter,  Court  eUm.  de  dr,  rom.,  -t.  I,  §  99,  p.  869,  nota  8. 
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«lementos  que  componen  la  cosa,  cada  uno  de  los  propietarios 
puede  reivindicar  la  que  le  pertenece  despu6s  de  haber  pe- 
dido  la  8eparaci6n.  Si  ^sta  es  imposible,  el  resultado  de  la 
confa8i6n  es  comiliQ  k  los  dos  propietarios.  (Instit.,  §  27,  eod.) 
Si  la  confuBi6n  ha  tenido  lugar  por  la  voluntad  de  uno  de  los 
propietarios  sin  concurrir  la  del  otro,  tambi^n  serd  comi^n  el 
resultado  de  la  confusidn,  d  menos  que  la  cosa  produeida  sea 
una  nueya  especie  (nova  species);  entonces  corresponde  apli- 
€ar  las  reglas  de  la  especificacibn,  y  atribuir  la  cosa  al  espe- 
dficador,  salva  la  indemnizacion  debida  al  propietario  por  la 
materia.  (L.  5,  §  1,  D.  De  rei  vindic,  lib.' VI,  tit.  I.) 

Mezcla  {conmixHo), — Usase  hoy  esta  palabra  para  designar, 
propiamente  hablando,  ]a  reuni6n  de  objetos  no  liquidos,  cu- 
yas  particulas  siguen  conservando  una  individualidad  distin- 
ta.  Tal  sutede  cuando  se  ha  mezclado,  por  ejemplo,  el  trigo 
propio  con  el  ajeno.  Los  mismos  principios  que  acabamos  de. 
coQsignar  relativamente  k  la  confusi6n,  se  aplican  4  la  mez- 
cla,  salvo  ciertas  diferencias  poco  importantes.  (Instit.,  §  28, 
eod.) 

III. — De  la  tradicidn, 

Deflnici6n. — La  tradicidn  es  la  entrega  de  la  posesidn  de 
una  cosa. 

Condiciones  necesarias  para  que  la  tradici6n  produzca  la 
propiedad:  Respeeto  al  que  enajena:  1.^,  la  condici6n  de  propieta- 
rio; 2.^,  la  voluntad  de  enajenar;  3.^,  la  capacidad.  Respeeto  al 
que  adquiere:  1.*^,  la  voluntad  de  adquirir;  2.^,  la  capacidad.  Es 
predso,  ademds,  que  de  un  modo  cualquiera  se  haya  puesio  la 
coea  por  aquel  que  la  enajena  k  disposici6n  del  adquisidor. 
(Instit.,  §§  40-47.) 

No  siendo  susceptibles  las  cosas  incorporales  de  posesidn 
propiamente  dicha,  no  se  pueden  adquirir  por  tradicidn.  Sin 
embargo,  haae  venldo  k  reconocer  para  las  cosas  incorporales 
una  quasi'posesidn  y  desde  aquel  momento  se  ha  podidoad- 
qoirirlas  por  una  quasi-tradiddn  {usus  uhtus  eipatientia  al- 
terius). 

B.— MODOS  DB  ADQUIBIR  POB  DEBECHO  CIVIL 

EstoB  modos  son  seis:  la  mancipacion,  la  cesi6n  en  dere- 
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cho,  la  tradici6n,  la  usucapidn,  la  adjudicacidn  y  la  ley.  (DI- 
piano,  RegL,  tit.  XIX,  §  2.) 

1,—De  la  fnaneipacidn. 

La  mancipaci6n  es  una  venta  ficticia  {imaginaria  venditio)^ 
acompanada  de  gestos  y  palabrae  Bacramentales;  exige  la  pre- 
fioncia  del  yendedor  {mancifans)^  del  adquieidor  (accipiens),  de 
UQ  porta-balanza  {libripens)  y  de  cinco  testigoei,  todos  ciudada- 
nos  romanoB  pi!iberes.  Este  modo  66I0  se  apUca  4  las  cosas 
mancipi  (1).  (UIp.,  RegL,  tit.  XIX,  §  7.) 

n. — D$  la  cesidn  «in  jure». 

La  cesi6n  in  jure  es  un  proceso  ficticio.  £1  adquisidor  rei- 
Tindica  como  suyas  las  ccNsas  que  pretende  adquirir;  el  yende- 
dor guarda  silencio  y  no  contradice  la  pretensidn  del  deman- 
dante;  el  Magistrado  hace  constar  este  acuerdo  adjudicando  el 
objeto del  litigio  al  que  lo  ha  reclamado.  Cedere  injure  signi- 
fica,  pues,  renunciar  en  presencia  del  Magistrado.  Este  modo 
de  adquirir  la  propiedad  es  comiin  k  las  cosas  mancipi  y  d  kts 
nee  mancipi.  (Qayo,  C.  II,  §§  24  y  25;  Ulpiano,  tit.  XIX» 
§§  9  y  10.) 

in. — De  la  tradiei6n. 

La  tradici6n,  modo  de  transmitir  la  propiedad  segt^n  el  de- 
recho  de  gentes,  fu6  aplicada  d  la  tranBmisi6n  de  la  propiedad 
quiritaria  de  las  oosas  nee  mancipi,  (Ulpiano,  Begl.y  titu- 
lo  XIX,  §  7.) 

IV. — De  la  usucapidn. 

La  U8ucapi6n  es  la  adquisicibn  de  la  propiedad  por  la  po- 
fie6i6n  prolongada  durante  cierto  tiempo.  Este  modo  de  trans- 
misidn  se  aplica  lo  mismo  k  las  oosas  mancipi  que  k  las  n€C 
mancipi.  Las  Instituciones  tratan  esta  materia  muy  extensa* 
mente  en  un  tltulo  especial.  (V.  m^  adelante,  tit.  VI,  p.  17S 


(1)     Coostiltese  para  m&s  detaUes,  Pellat,  Propr.  et  mufr.t  p.  18  y  siff. 
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V. — D^  la  adjudieacidn. 

La  adjudicaci6n  es  la  atribucion  de  la  propiedad  hecha  por 
6l  juez  (judex)  en  un  litigio  sobre  partici6n  de  una  herencia 
(families  erciscundajf  6  divisidn  de  la  cosa  comtin  (eommuni  di- 
pidundo),  6  en  un  procese  que*tenga  por  objeto  la  fijaci6n  de 
limites  entre  propiedades  contiguas  (Jinium  regundarumj  (1). 
Este  modo  transfiere  indistintamente  la  propiedad  de  las  eosas 
fmineipi  y  de  las  nee  maneipi.  (Ulpiano,  tit.  XIX,  §  16.) 

VL—De  la  ley. 

La  ley  se  considera  muchas  veces  como  una  causa  de  ad- 
'qaifiici6n  de.  la  propiedad,  como  en  el  caso  de  un  legado  per 
vindieaiionem,  y  en  virtud  ^e  las  leyes  Julia  y  Papia  Poppaia 
reepecto  de  las  partes  caducas.  (Ulpiano,  H^l.,  tit.  XIX, 
§17.) 


TfTULO  II 

I>e  las  cosas  corporales  6  ixicorporales. 

Las  cosas  que  componen  el  patrimonio  de  los  particulares 
^dividen  en  cosas  corporales  e  incorporales.  (Instit.,  pr.,  li- 
broil,  tit.  11.) 

Deftnicidn. — Las  cosas  corporales  son  aquellas  que  caen 
bajoel  dominio  de  los  sentidos,  que  se  perciben  por  medio  del 
tacto  (qua  tangi  possunt),  como  un  eaballo,  una  casa,  etc. 

Las  cosas  incorporales,  que  no  afectan  d  los  sentidos,  que  no 
tienen  una  entidad  fisica  (quce  tangi  non  possuni),  son  concep- 
<}iones  juridicas  que  no  tienen  m&s  que  una  existencia  abstrac- 
^,  como,  por  ejemplo,  el  derecho  de  sucesi6n,  el  de  usuiructo» 

it)    Ttese,  ae«roa  d*  d«tM  trM  ftooioii«8,  v^ra,  Ub.  lY,  tit.  YI. 
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el  de  U80,  etc.  (Gayo,  C.  II,  §§  12  y  13;  Instit.,  §  1,  iod.)  Poco 
importa  que  la  obligaci6n  tenga  por  objeto  una  cosa  corporal; 
el  derecho  que  de  la  misma  cosa  nos  proviene  no  deja  de  ser 
una  co6a  incorp6rea.  Ejemplo:  la  herencia  comprende  coea^ 
corporales;  los  frutos  que  percibe  el  uBufructuario  de  un  predia 
son  tambien  cosas  corporales;  pero  el  derecho  de  herencia  y  el* 
derecho  de  usufructo  son  cosas  incorpbreas.  Entre  las  cosas  de* 
esta  especie  que  tenemos  en  nuestro  patrimonio  se  compren- 
den  todos  los  derechos  reaks  (A  excepci6n  del  derecho  de  pro- 
piedad)  y  los  derechos  personales. 

Derechos  reales  y  derechos  personales.— El  origen  de 
los  derechos  reales  se  halla  en  la  lucha  del  hombre  contra  la 
naturaleza;  los  derechos  'personales  han  sido  creados  por  las  re- 
laciones  de  los  hombres  entre  si.  Entre  los  derechos  reales  com- 
pr^ndense  los  de  propiedad,  de  servidumbre^  de  enfiteusis,  de 
superficie,  de  prenda  y  de  hipoteca(l).  Entre  los  derechos  per- 
sonales se  colocan  todos  los  que  dicen  relaci6n  al  estado  del 
hombre,  los  que  modifican  su  capacidad  de  obrar,  la  de  adqui- 
rir  bienes  y  la  de  disponer  de  los  mismos. 

Analogla  entre  el  derecho  real  y  el  personal.— El  de- 
recho real  y  el  derecho  personal  constituyen  el  patrimonio  y 
ofrecen  un  carActer  esencialmente  pecuniario.  Yo  puedo  ven- 
der un  campo  de  mi  propiedad  y  obtengo  en  cambio  una  can- 
tidad  de  dinero.  Por  otro  lado^  la  persona  que  ha  contraido  en 
mi  favor  la  obligaci6n  de  hacer  una  cosa  cualquiera,  podrA  ser 
condenada,  si  no  cumple  la  obligaci6n,  k  pagar  los  danos  y 
perjuicios  que  me  haya  ocasionado. 

Diferencia  entre  los  derechos  reales  y  los  personales. 
— Estas  diferencias  son  numerosas: 

1.®  Bajo  el  doble  punio  de  vista  de  la  adquisicidn  y  dela  trans- 
mzsidn. — El  derecho  real,  por  su  origen  mismo,  se  adquiere  me- 
diante  la  toma  de  posesidn.  Este  acto  puede  ser  solemne  6  fic- 
ticio.  Poco  importa  que  para  obtener  mayor  simplicidad  y 
rapidez  se  haya  modificado  la  forma;  no  por  esto  deja  de  ser 

precisa  la  toma  de  posesidn.  El  derecho  personal,  por  el  contra- 

1         — — ■ — — , — 

(1)  V^ase  sobre  esta  importante  materia,  PeUat,  Exposi  des  principes 
gen^.  du  dr.  rom.  aur  la  propiiti  et  ses  principaux  dimenbremenU,  auivi  d'utie  tra- 
duction ti  d'un  oomment.  du  liv.  VI  de*  Fand.  (2.^  edic). 
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rio^  no  requiere  mAs  que  un  cambio  de  palabras,  uq  apreton 
de  manoB,  etc. 

2."^  Bajo  el  punio  de  vista  del  modo  como  se  ejercitan, — El  de- 
recho  real  se  manifiesta  por  actos  de  posesion.  Por  el  contra- 
rk),  cuando  uno  se  obliga  como  deudor  nuestro,  la  relacion 
creada  entre  ambos  no  se  revela  por  ningdn  signo  exterior.  No 
hay  nada  visible;  no  puede  haber  posesion. 

3.^  Bajo  elpunlo  de  visia  de  las  acetones  qtie  strvenpara  pro- 
ffer el  derecho. — El  derecho  real  estd  garantido  por  una  accion 
i%  rem,  que  se  dirige  inmediatamente  d  la  cosa  objeto  de  mi 
propiedad;  y  mediatamente  contra  la  persona  que  se  ha  inter- 
puesto  entre  la  cosa  y  yo.  El  derecho  personal  est^  garantido 
por  una  acci6n  in  personam^  que  tiene  por  objeto  una  presta- 
cion  que  no  puede  concebirse  independientemente  de  la  per- 
sona del  deudor. 

4.®  Bajo  el  punto  de  vista  del  cardckr  mismo  del  derecho  — 
El  derecho  real  tiene  un  car&cter  exclusivo;  por  el  s61o  hecho 
de  hallarse  una  cosa  en  mi  patrimonio,  todos  los  demds  horn- 
bres  quedan  excluidos  de  la  propiedad  de  la  cosa.  Por  el  con- 
trario»  puede  suceder  muy  bien  que  yo  tenga  un  cr6dito  con- 
tra una  persona  y  todos  los  dem^  no  tengan  ninguno  contra 
la  misma  persona  (1). 


TiTULO  IlL 

De   las   servidumbres. 

Divisi6n. — Las  servidumbres  son  dedos  clases:  servidum- 
bres reales  6  prediales  (prcediorum  jura),  y  servidumbres  per- 
sonalea  (personarum  servitutes). 


(1)  Accarias  (2.*  edio.),  t.  I,  nnm.  189,  p.  416,  nota  4,  haoe  notar,  con  ra- 
zon,  que  las  vent^jas  que  proporoionan  los  dereohos  personales  no  se  conoi- 
'ben  faera  del  estado  de  sociedad,  al  pa0o  que  las  del  derecho  de  propiedad  se 
conciben  tambi^n  en  proveoho  de  nn  hombre  qae  viviese  absolntamente  ais- 
lado.  Pero  en  este  caso  no  constituirian  nn  derecho  propiamente  dioho,  per* 
que  iodo  derecho  snpone  nn  objeto  pasivo. 
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I. — De  las  servidumbres  reales  6  predidUt. 

Deflnici6n.~E8  real  6  predial  la  servidumbre  cuando  re- 
cae  sobre  un  inmueble  en  provecho  de  otro  inmueble.  Esta- 
blece  una  relaci6n  de  derechoentre  dos  heredades.  La  heredad 
que  preeta  la  servidumbre  Be  llama  predio  sirmenU;  la  que  ae 
aprovecha  de  la  servidumbre  se  llama  fr$dio  dominanU, 

Divlsi6n  de  las  senridumbres  prediales. — Las  servi- 
dumbres  prediales  se  elasifican  en  r&sHeas  y  ur^anas. 

Definicidn  de  las  servidumbres  prediales  rUsHcas. — Son  estaa 
servidumbres  (jura  prcediorum  rusUcorum)  las  que  existen  y 
se  conciben  independientemente  de  toda  idea  de  oonstruocidn 
6  edificaci6n  (qwB  in  solo  e^nsistuni),  Estas  servidumbres  afec- 
tan  al  suelo;  no  tienen  mds  objeto  que  favorecer  el  interte  de 
la  agricultura  y  hacer  mds  productivos  los  predios  nlisticos  (1). 
Tales  son,  por  ejemplo,  las  servidumbres  de  paso,  deacueduc- 
to,  de  pastos,  etc.  (Instit.,  §  1,  lib.  II,  tit.  III.) 

De^nictdn  de  las  servidumbres  prediales  urbanas. — Enti^n- 
dese  por  servidumbres  prediales  urbanas  (jura  prmdiorum  ur- 
banorum)  las  que  Uevan  necesariamente  al  dnimo  la  idea  de 
un  edificio,  de  una  construcci6n  (qiUB  in  super^cie  eonsistuni). 
Estas  servidumbres  afectan  d  la  superficie;  no  tienen  mds  ob- 
jeto que  proporcionar  mds  comodidad  d  las  babitaciones  (2). 
Tales  son,  por  ejemplo,  las  servidumbres  de  luz,  de  vista,  etc. 
(L.  1,  pr. ,  D.  Comm,  pro^,^  lib.  VlII,  tit.  IV;  Instit., 
§  1,  eod.) 

Importancia  de  esta  distincidn.— -Tiene  importancia  bajo 
tres  distintos  conceptos:  1.^  Las  servidumbres  prediales  rtisti- 
cas  eran  res  mancipi  (Gayo,  C;  II,  §  19),  al  paso  que  las  pre- 
diales urbanas  se  clasificaban  entre  las  res  nee  mancipi. — 
2.^  Era  preciso  averiguar  d  qu^  clase  pertenecia  una  servidum- 
bre para  resolver,  ya  de  qu^  manera  podia  constituirse,  ya  se- 

(1)  y^ase  Maohelard,  Rev.  erit.  de  Legielat.,  t.  XXIX, -p.  251  yiiff.;  1>emAB- 
geat,  Ooun  eUm.  de  dr.  rom.f  t.  I,  p.  491;  ICayns,  (hurt  de  dr.  rom.^  t.  I,  §  218k 
p.  701  y  wg.  (8.'  edio.). — V^ase,  sin  embargo,  Aooarias,  iV*j.  de  dr.  rout. 
<2 *  edio),  t.  I,  ni&m.  980,  p.  608,  nota  2. 

(8)     Id.,  id. 
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^Q  qu^  reglas  podlan  extinguirse. — 3.^  La  imposibilidad  de 
que  una  servidumbre  sea  objeto  de  una  pignus  6  de  una  hypo- 
iheca  Be  ha  establecido  positivamente  con  referenda  A  las  ser- 
▼idumbres  urbaoas.  (L.  11,  §  8,  D.  De  pignor,  et  hypoih.,  li* 
bro  XX,  tit.  I.)  For  el  contrario,  la  hipoteca  se  consideraba 
llcita  cuando  recaia  Bobre  una  servidumbre  ri^stica,  princi- 
palmente  sobre  los  derechosde  paso  y  de  acueducto  (L.  12» 
D.  eod.)  (1). 

(f  Curies  son  las  principales  servidumbres  riistlcas? — 
Oiatro  son  las  m^s  importantes  y  antiguas:  1.^  La  de  itery  esto 
es,  el  derecho  de  trdnc^ito  (eundi  gratia)  k  pie,  A  caballo  5  en 
litera,  que  no  coraprende  el  derecho  de  conducir  ganados  ni 
camiajes  (non  efiamjumentum  agendi  tel  vehiculum), — 2.^  La  de 
(ictus,  6  sea  el  derecho  de  conducir  rebanos,  hacer  pasar  un 
carruaje  6  una  carreta.  Esta  servidumbre  comprende  general- 
mente  la  de  Her  (qui  actum  hahet  et  iter  habet  eoque  uti  potest 
eOam  sine  jumerUo),  Bl  actus  existe  alguna  vez  sine  itinere. — 
3.^  La  de  via,  esto  es,  el  derecho  de  pasar  y  de  servirse  de  un 
camino  para  toda  especie  de  usos.  La  via  debe  tener  una  an- 
chura  determinada  de  ocho  pies  in  porrectum  y  de  diecis^is 
pies  en   las  revueltas  (in  anfraetum),   M.   Demangeat  (Caurs 
elem.  de  dr.  rom.,  t.  1,  p.  490),  ha  determinado  con  toda  preci- 
8i6n  el  cardcter  distintivo  de  la  via^  diciendo  cque  la  vi4i  im- 
plica  en  el  fundo  sirviente  un  camino  por  donde  la  servidum- 
bre se  ejerza,  mientras  que  cuando  uno  tiene  solamente  la  de 
Her  6  la  de  actus,  pasa  como  puede  d  trav^s  del  predio  sirvien- 
te, poniendo  continuo  cuidado  en  no  perjudicar  las  cosechas. » 
— 4.®  La  de  aquceductus,  6  sea  el  derecho  de  hacer  pasar  el 
agaa  por  la  heredad  de  otro. 

Las  Instituciones  anaden  k  esta  enumeracion  otra  serie  de 
servidumbres  que  muy  probablemente  no  se  pusieron  en  prdc- 
ticahasta  6poca  muy  reciente,  asimildndose  d  las  antiguas  (2). 
Tales  son:  1.^  La  de  aqtuB  hatisius,  6  sea  el  derecho  de  sacar 
agaa. — 2.^  La  de  pocorls  ad  aquam  adpulsus,  6  sea  el  de  abre- 
var  ganados. — 3.®  La  dejuspascendi,  6  sea  el  derecho  de  apro- 

(1)  V^aBO  sobre  )a  oritiea  de  este  derecho  de  hipoteca,  Haohelard,   pbra 
ciUda,  p.  5^  y  sig. — Y^ase,  sin  embargo,  M.  Demangeat,  ob.  oit.,  p.  488. 

(2)  Sic  Maohelard,  ob.  cit.,  p.  526. 
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vechar  los  pastos. — 4.^  El  jus  calds  coquendas,  6  sea  el  derecho 
decocer  cal.  — 5.^  El  jus  arenae  fodiendoe,  6  sea  el  derecho  de 
extraer  arena.  (Instit.,  §  2,  eod.) 

<^Cu&les  son  las  priiicipales  servidumbres  urbanas?— 
I-ialnstituta  cita  como  ejemplos:  1.^  La  servidumbre  onm« /e- 
rendi,  6  sea  el  derecho  de  apoyar  una  obra  sobre  el  edificio  ve* 
cino. — Esta  servidumbre  ofrece  una  partlcularidad  notable. 
Sabido  es  que  las  servidumbres  tienen  como  carActer  general 
el  de  obligar  al  propietario  del  predio  sirviente  A  dejar  hacer, 
k  no  ejecutar  ciertos  actos,  pero  no  compelerle  A  hacer  alguna 
cosa,  k  obrar,  A  prestar  un  servicio.  Sin  embargo,  y  por  excep- 
cion,  la  servidumbre  oneris  ferendi  envuelve  para  el  propieta- 
rio de  la  cosa  sirviente  la  obligaci6n  de  mantenerla  en  buen 
eetado,  de  reparar  las  construcciones  cuando  se  deterioran,  lo 
cual  constituye  una  obligaci6n  de  hacer.  (L.  6,  §§  2  y  5;  L.  8, 
pr.,  y§  2,  D.  Si  servit.  vind.,  lib.   VIII,  tit.  V.)  De  todas 
suertes,  el  propietario  del  fundo  sujeto  A  servidumbre  puede 
librarse  de  la  obligaci6n  abandonando  la  propiedad.  (L.  6,  D. 
eodJ) — 2.^  La  servidumbre  tigni  inmiiendi,  6  sea  el  derecho  de 
apoyar  vigas  ti  otros  materiales  de  construccion  en  la  pared 
del  vecino. — 3.^  La  servidumbre  sHllicidii  vel  fluminis  recipien- 
di  6  avertendi,  6  sea  el  derecho  de  dejar  correr  6  de  dirigir  h 
la  propiedad  vecina  las  aguas  del  tejado,  ya  gota  d  gota,  ya 
reuni^ndolas  en  una  canal. — 4.^  La  servidumbre  stillicidii  vel 
fluminis  non  recipiendi^  derecho  de  no  recibir  las  aguas  ni  la 
cloaca  del  vecino.  ,}  C6mo  explicar  la  contradicci6n  que  resulta 
de  que  dos  facultades  opuestas,  cual  Lo  son  stillicidii  vel  flumi- 
nis recipiendi  vel  non  redpiendi  constituyan  ambas  una  servi- 
dumbre, cuando,  en  realidad,  lo  contrario  de  la  servidumbre 
debe  ser  el  derecho  comi^n?  Acerca  de  este  punto  se  ha  sus- 
citado  gran  controversia  y  se  han  propuesto  distintas  solucio- 
nes.   Segiin   Pothier    (Pand.    Justin.,    tit,    De  servit,  prced 
urb,f  ni^m.  11),  existia  servidumbre  stillicidii  non  redpiendi 
alii  donde  imponiendo  las  ordenanzas  locales,   como  derecha 
comiin,  la  obligaci6n  de  recibir  las  aguas  de  las  casas  inmedla- 
tas,  se  adquirla  del  vecino  el  derecho  de  no  recibir  las  aguas 
pluviales  (1).  Segiin  otros  int^rpretes,  la  expresada  servidum* 

(1)     Y^ase  en  este  sentido  Duoanrroy,  liutit.  de  Jtut,  (6.*  edio.),   t.  I,    nA- 
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bre  nacla  caando  per  estar  gravado  un  predio  con  la  de  stillici' 
dii  velfiuminis  recipiendij  el  propietario  redimia  la  carga  impues 
ta  8obre  bu  heredad,  adquiriendo  del  propietario  dominante  la 
Bervidumbre  contraria  stillicidii  vel  fluminis  non  redpiendi  (1). 
—  6.^  La  Bervidumbre  altins  vel  non  altius  tollendi^  6  sea  el  de- 
recbo  de  levantar  6  no  levantar  una  edificaci6n  hasta  una  de- 
terminada  altura.  Este  caBO  esid  sujeio  A  las  mismas  interpre- 
lacioneB  que  el  precedente. 

MODO  BE  C0NBTITUIR8E  LAB  BERVIDUMBREB 

Modo  especial  de  las  servidumhres  p^'ediales  liisticas. 

La  mancipaci6n.  (Gayo,  C.  II,  §  29.)  Con  todo,  M.  Ma- 
chelard  pretende  (Rev.  crii.  de  legisL^  t.  XXX,  p.  267)  que  no 
podian  Ber  adquiridos  por  mancipacidn  Iob  derechoB  de  paso  y 
de  acueducto,  conBtituldos  con  el  propbsito  de  mejorar  las  con- 
dicioned  de  un  prcedium  urbanum.  Conviene  recordar  que  la 
mancipaci5n,  como  modo  de  adquirir,  babla  desaparecido  ya 
en  la  ^poca  cldBica  del  derecho  romano  junto  con  la  di8tinci6n 
de  res  mancipi  y  nee  mancipi, 

Modos  comunes  d  las  servidumhres  rusticas  y  urbaflas, 

Derecho  civil  antiguo.— 1.^  La  cessio  injure  fu6  el  modo 
m^  Irecuentemente  usado  en  los  actos  entre  vivos.  (Gayo, 
C,  II,  §  29.) — 2.^  La  adjudicaiio  creaba  tambi^n  servidumbres  en 
los  juicios  divisorios,  ya  se  tratase  de  una  cosa  indivisa,  ya  de 
una  BuceBi6n.  Pero  es  precise  advertir  que  en  este  caso  no  po- 
dia existir  la  Bervidumbre  si  no  se  babia  constituido  en  virtud 
de  un  juicio  legitime,  regido  por  el  derecho  civil.  (L.  18,  D. 


mero  421;  Ortolan,  JExplie.  hi»t  det  Instit,  t.  II,  n^im.  455  (7.*^  edio.);  De  Fres- 
qnet,  Tr,  eUm,  de  dr.  rom.,  t.  I,  p.  292  y  Big.;  Maynz,  Coure  de  dr.  rom.,  t.  I, 
§  219,  p.  70)^  texto  y  nota  8  (3.*  edio.);  Schilling,  Bemerkungen  vher  Romieche 
RediUfeaekxchU,  p.  147,  y  Lehrhiuh,  §§  149  y  190. 

(1)  Sie  Demangeat,  Coun  eUm.  de  dr.  rom.,  t.  I,  p.  493  y  sig.;  Accarias, 
Pr^.  de  dr.  nm.  (2.*  edio.),  t.  I,  ntim.  288,  p.  806  y  807,  terto  y  nota  1;  Van- 
gerow,  Lehrb.,  t.  II,  §  886;  Van  Wetter,  Coure  eUm.  de  dr.  rom.,  t.  I,  §  189, 
p.  485.  Tal  ee  tambi^a  la  ezplioaci6n  dada  per  M.  Labbd  en  an  obra. 
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Camm,  divid.,  lib.  X,  tit.  Ill;  L.  16,  §§  1,  2,  D.  Famil.  ercis- 
cund,,  lib.  X,  tit.  II.)— 3.^  Por  el  testamenio^  que  si  bien  miks  ge- 
neralmente  utilizado  para  crear  eervidumbreB  personaleB,  Bolia 
emplearse  tambi^n  paia  la  constituci6n  de  servidumbree  pre- 
diales.  Asl  un  testador  puede  legarme  el  derecho  de  apoyar  una 
viga  en  la  pared  de  su  finca;  y  puede  tambi^n  legarme  la  pro- 
piedad  de  un  fundo  gravdndole  con  una  servidumbre  k  favor  de 
otro  fundo  que  haya  dejado  d  sua  herederos.  En  el  primer  su- 
puesto  habrd  translatio  de  la  servidumbre,  y  en  el  segundo  de- 
ducHo,  (L.  19,  pr.,  D.,  De  usufr.,  lib.  VII,  tit.  I.) 

La  usucapidn,  que  supone  la  posesi6n,  no  puede  aplicarse  A 
las  servidumbres  que  por  su  nataraieza  no  son  susceptibles  de 
ser  poseidas.  Asl  lo  establecla  la  ley  Scribaniay  de  cuya  fecha 
no  tenemoB  noticia.  (L.  4,  §  29,  D.  De  tuurp.^  lib.  XLl,  titu- 
lo  III.) 

Derecho  pretoriano.  —  Oonforme  ^  ^1  establecianse  las 
servidumbres:  1.^  Por  cuasi-tradicidn  (L.  4,  pr.,  D.  De  «erw7., 
lib.  VIII,  tit.  I);  2.^,  por  una  retenci6n  6  reserva  en  la  tradi- 
ci6n  de  la  propiedad  (L.  6,  pr.,  D.  Comm.prcsd.^  lib.  VII,  titu- 
lo  IV);  3.®,  por  cuasi'possesio  longi  tetnpoiHs,  sujeta,  en  cuanto  A 
su  duraci6n,  A  las  reglas  del  derecho  comi!in  (1);  4.^,  por  adjudi- 
cacidn  del  juez  en  los  juicios  no  legltimos,  pero  regidos  por  el 
derecho  pretoriano.  (L.  44,  §  1,  D.  Famil,  asrcisc,  lib.  X,  tit.  II.) 
Advi6rtase  que  no  podia  establecerse  ninguna  suerte  de  servi- 
dumbre  sobre  los  fundos  provinciales  por  no  ser  susceptibleB 
de  propiedad  ywm  civiUs\  pero,  sin  embargo,  A  merced  de  pat- 
hos y  estipuladones  podlan  los  particulares  crear  entre  si  rela- 

(1)  En  la  segriinda  edioi6n  de  sa  P^-4eu  de  dr.  rom.,  ndm.  271,  p.  615,  ooa* 
signa  M.  Acoarias  una  opinion  oontraria.  Segr&n  este  sabio  roxntmista,  era  el 
,  Jttes  qaien,  k  tenor  de  los  principios  del  dereoho  pretoriano,  resolvia  segrikn 
sa  arbitrio  si  el  tiempo  darante  el  onal  se  habia  ejereido  la  servidnmbre  ba  • 
bia  sido  sofioiente  para  que  se  oonsiderase  adqnirida  por  la  hnga  jpo9«eff«M»;  no 
era,  pnes,  en  todo  caso  neoesarin  el  transoarso  de  dies  6  veinte  aftos.  El  ar« 
gumento  en  que  apoya  Accarias  su  doctrina,  es  s61o  de  palabras:  haee 
no  tar  que  los  textos,  en  yes  de  nsar  la  frase  quoM*  longi  temporit  panwno,  em- 
plean  principalmente  las  expresiones  quati  potaMtio,  longa  eotuuetudo,  longi  <r«i»- 
parig  ootuuetudot  longum  tempu».  No  podemos  admitir  que  se  dejase  al  Jnes  esti^ 
facnltad  de  apreeiaoidn  y  por  lo  menos  qnisiiramos  argomentos  mivs  oon- 
Yincentes  qne  los  propnestos  por  Accarias.  Esta  es  tambi^n  la  opinion  da 
M.  Lyon  Caen,  respeoto  k  Accarias,  Rep.  cril  de  Legtalat.^  t.  HE,  1874^  p'^' 
nas  39A   y  906. 
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Clones  andlogas  A  las  servidumbres  (Gayo,  C.  II,  §  31)  (1). 
Derecho  Justinianeo. — La  mancipacibn  y  la  cesHo  injure 
habian  desaparecido.  Los  principios  del  derecho  pretoriano  re- 
cibieron  la  8anci6n  del  derecho  civil.  Desde  aquel  momento 
las  servidumbres  se  adquirieron  jure  civiH:  1.®  Por  cuasi-tradi- 
ct6n.  Ha  sido  cnestii^n  vivamente  controvertida  entre  los  mo- 
derDOS  int^rpretes  la  de  si  en  tiempo  de  Justiniano  bastaba  la 
simple  convenci6n  para  eetablecer  una  servidumbre,  6  si  era 
preciso  ademis  que  mediara  una  cuasi-tradici6n  de  derecho 
por  parte  de  aquel  que  seimpone  la  servidumbre  (2).  2."  Por  la 
retenddn  6  reserva  en  la  tradicidn  de  lapropiedad.  3.^  Por  la 
adjadicaci6n,  sin  dlstinguir  entre  el  judicium  legiiimum  y  el 
nan  legiiimum,  4.*  Por  legado  hecho  en  un  testamento.  5.^  Por 
el  uso  continuado,  prascriptio  longi  iemparis,  mediante  las  trels 
siguientes  condiciones:  que  haya  cuasi-posesibn  de  la  servi- 
dumbre; que  la  posesion  tenga  justa  causa  y  se  disfrute  de 
buena  fe  (3);  que  haya  sido  continuada  de  una  manera  no  vi- 
ciosa,  nee  vi  nee  clam  nee  precario,  y  sin  interrupci6n  durante 
diez  anos  entre  presentes  y  veinte  anos  entre  ausentes.  (L.  12, 
C.  De preescript,  longi  tern.,  lib.  VII,  tit.  XXXIII.) 

Modos  de  extincibn  de  las  servidumbres.— Las  servi- 
dumbres se  extinguen: 

1.^  Por  el  no  uso,  cuya  duraci6n,  al  principio  de  dos  anos 
(l*iennium)^  fijdse  por  Justiniano  en  diez  anos  entre  presentes 
y  veinte  anos  entre  ausentes  (L.  13,  C.  De  servii,^  lib.  Ill,  ti- 
tulo  XXXIV).  Bespecto  k  las  servidumbres  prediales  rusiicas, 
el  plazo  comi^nzase'd  contar  desde  el  punto  mismo  en  que  el 
derechohabiente  dej6  de  usar  la  servidumbre.  Respecto  k  las 


(1)     V^ansei  acerca  del  uso  de  estoH  pactos   y   estipulaciones,  Demangeat, 
ob.  cit..  p.  498  y  499;  y  MaytiB,  ob.  cit.,  t.  I,    §  225,  p.  724  (8.'  edic). 

(9  Vdanse  para  m&s  detalles  aobre  dicha  diacusion,  Dlondeau,  Chi-egto- 
mmtkie,  p.  411;  Pellat,  Prop,  et  mu/r.,  p.  70;  De  Fresquet,  2V.  ef^i.  de  dr.  row., 
t.  I,  p.  296;  Maynz,  Coura  de  dr.  roni.,  t.  I,  §  226,  p.  726  (8.*  edic);  Namnr, 
Omm  d*In*iU.  (9.*  edic),  t.  I,  §  180,  p.  247  y  sig.;  Vangerow,  Lehrh.,  t.  II, 
§  360;  Van  Wetter,  Coum  eUm.  de  dr.  rom.,  t.  I,  §  140,  p,  490  y  sig.;  Krans,  TV.  d^e 
dr.  d*HMufr.,  p.  27  y  sigs. 

(8)  La  neceeidad  de  an  jnsto  titalo  y  de  buena  fe  para  la  nsncapidn  de 
\mlm  servidambree,  ha  ddo  vivamente  disontida  por  algnnos  intdrpretes  del 
dereoho  romano.'  V6a»e  respecto  k  esta  intereeante  oaesti6n.  Van  Wetter, 
t.  I,  9  143,  p.  497,  tezto  y  notas  15 16. 
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servidumbres  urhanas,  el  plazo  se  cuenta  desde  que  por  parte 
del  propietario  del  f  undo  sirviente  se  realiza  an  acto  contrario 
k  la  exietencia  de  la  seryidumbre  (aliquid  novi)  (1).  Esto  es  lo 
que  se  llama  mucapio  libertatis,  AdemAs ,  b61o  se  adquiere  la 
liberaci6n  en  tanto  el  nueyo  estado  de  cosas  producido  por 
aquel  acto  de  usurpacion  se  hubiese  sostenido  hasta  el  momen  - 
to  en  que  acaba  el  t^rmino  de  la  uBUcapi6n.  (L.  6,  pr.,  D. 
eod,)  0)nviene  advertir  que  el  uso  debe  corresponder  al  titulo 
ooustitutivo  de  la  servidumbre  (per  modum).  El  uso  irregular 
de  la  servidumbre  equivale  al  no  uso. 

2.®  Por  la  ruina,  destruccidn  6  tran^ormacidn  radical  de  uno 
de  los  fundos  dominante  6  sirviente,  como,  por  ejemplo, /;uan  • 
do  se  derriba  el  edificio  que  presta  6  el  que  goza  la  servidum- 
bre. Pero  si  las  cosas  vuelven  mds  adelante  al  estado  en  que 
se  hallaban  con  anterioridad  d  la  destruccidn,  revivirA  la  ser- 
vidumbre siempre  que  durante  aquel  intervalo  no  se  hubiera 
extinguido  por  el  no  uso.  (TJtiliter  exigit  ut  idem  inlelligaiw), 
(LL.  20,  22,  23,  D.  Quemad.  servit.  amitt,  lib.  VIII,  tit.  VI.) 

3.®  Por  la  confusidny  cuando  se  concentran  en  una  sola  per- 
sona los  derecbos  de  propiedad  y  de  servidumbre  (netnini  res 
sua  servit).  (L.  1,  D.  eod.) 

4.^  Por  renuncia  del  propietario  de  la  heredad  dominante. 
Sin  embargo,  si  una  servidumbre  indivisible  pertenece  d  va- 
rios  en  comi^n,  la  renuncia  no  producird  efecto  absoluto  sino 
cuando  la  hicieren  todos  los  copropietarios.  (L.  32,  pr.,  in  fine^ 
D.  De  servit.  prced.  urh,,  lib.  VIII,  tit.  II,  y  L.  34,  pr.,  D.  De 
serv.pro&d.  rustic.,  lib.  VEII,  tit.  III.) 

5.**  Por  la  resolucidn  del  derecho  del  causante,  en  virtud  de 
la  regla:  resoluto  jure  concedentis,  resolviiur  jtis  concessutn. 

II. — De  las  servidumbres  personates, 

Definici6n. — Son  servidumbres  personales  aquellas  que  se 
constituyen  k  favor  de  una  persona  fisica  6  moral  sobre  cosas 


(1)  Esta  diferenoia  entre  las  servidumbres  rdsticas  y  las  serridambres  nr* 
banas  aiin  ezistia  en  tiempo  de  Justiniano.  Sin  embargo,  se  ha  discntido 
muobo  este  panto.  Vdase  Ohlasson,  Extinction  de*  thargen  rdelUtpar  la  pre«cription; 
Rev.  pr.  de  dr.  fr.^  1872,  t.  H,  p.  969  y  sig. — Vdase  tambiSn  tnfra^  p.  190, 
nota  1. 
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TOuebles  6  inmuebles,  y  que  Be  extinguen  de  pleno  derecho  por 
la  muerte  6  despu^s  de  uq  lapso  de  tiempo  determinado. 
(Instit.,  §  3,  lib.  II,  tit.  IV;  L.  8,  D.  De  usufr.  leg.,  libro 
XXXIII,  tit.  II.) 

Tres  son  las  servidumbres  personales:  el  usufracto,  el  uso 
y  la  habitacidn. 


TlTUJL.0  IV 

Del     usufmcto. 

Definici6n. — El  usufructo  es  el  derecho  de  usar  las  cosas 
^e  otro  (jus  alienis  rebus  utendi)  y  percibir  los  frulos  (fruendi), 
salva  rerum  suhsiantia,  (Instit.,  pr.,  lib.  II,  tit.  IV;  L.  1,  D.  De 
usufr.,  lib.  VII,  tit.  I.) 

Las  i^ltimas  palabras  de  esta  definici6n,  salva  rerum  subs- 
ianiia,  ban  dado  lugar  k  varias  y  distintas  interpretaciones: 
1.^  Algunos  jurisconsultoB  las  traducen  asi:  Derecho  de  usar  y 
de  gozar...  con  la  obligacidn  de  conservar  la  sustancia.  Esta  pri- 
mera  opini6n,  casi  un&nimemente  rechazada  por  los  romanis- 
tas  de  la  Facultad  de  Paris,  ha  sido  desenvuelta  con  inteligen- 
<da  por  M.  Ortolan  (1).  2.^  Otros  jurisconsultos,  apoyados  en 
la  definicidn  que  da  Te6filo  en  su  par^frasis  de  la  Instituia  (ii- 
tulo  I,  lib.  II,  tit.  IV,  p.  271),  opinan  que  las  palabras  salva 
rei'um  substantia  se  refieren  d  la  duraci6n  del  usufructo,  y  quie- 
rcn  significar:  mientras  dure  la  sustancia  de  la  cosa.  Esta  opi- 
nion parece  confirmada  por  la  frase  que  anaden  las  Institu- 
ciones  d  la  definici6n  del  usufructo:  est  enim  jus  in  corpore 
quo  sublato  et  ipsum  tolli  necesse  est.  Desarrollada  por  M.  Du- 
caurroy,  es  la  mds  generalmente  admitida  por  la  Facultad  de 
Paris  (2).  3.^  Segiin  otra  interpretaci6n,  deben  traducirse  asi 
las  palabras  salva  rerum  substantia:  « mientras  conserve  su  pri- 
mitivo  destino».  La  substancia,  dicen  los  partidarios  de  esta 

(1)  M.  Labbd  ha  inoliDado  reoientemonte  haoia  esta  opinidn  todo  el  peso 
^e  sa  aatoridad. 

(2)  Yeanse  en  este  sentido,  Oalvanos,  Dusert.  var.  de  wu/r»,  cap.  IV,  p.  27 
y  28;  Demangeat,  Court  eUm.  de  dr.  rom.t  t.  I,  p.  605  (2.*  edio.);  Xamar,  Cmtr^ 
^VIwHt.  (2.*  edic.)f  1. 1,  §  109,  p.  229. 
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opinion,  no  es  solamente  lo  que  da  exiBtencla  d  la  cosa,  sino 
que,  bajo  el  punto  de  vista  juridico,  es  lo  que  da  k  las  cosa» 
una  utilidad,  un  destino  propio.  Por  esto  un  objeto  dado  en 
usufructo  puede  perder  su  primitivo  destino,  dejar  de  producir- 
la  misma  utilidad,  sin  desaparecer  completamente.  Asi^  el  que 
goza  el  usufructo  de  una  casa  no  copservard  el  derecho  de 
aprovecharse  del  terreno  cuando  un  incendio  destruya  el  edi- 
ficio.  El  usufructo  queda  extinguido,  porque  la  cosa  pierde  su 
primitivo  destino  (1).  4.^  Por  liltimo,  algunos  autores  preten- 
den  que  aquellas  palabras  debieron  referirse  iinicamente  4  la 
caalidad  de  la  cosa,  significando  que  s61o  cabrA  usufructo  sobre 
las  cosas  de  las  cuales  puede  usarse  y  gozarse  sin  consumirlas,. 
s'n  desiruirlas  (2). 

Constituci6n  del  usufructo. — El  usufructo  puede  consti- 
tuirse  de  tres  maneras  distintas:  por  un  acto  del  propietario, 
por  un  acto  judicial  y  por  la  ley.  S61o  nos  ocuparemos  de  la 
constitucion  del  usufructo  por  acto  del  propietario,  toda  vez, 
que  esta  es  la  manera  mds  usual. 

Modos  de  constituirse  el  usufructo  por  un  acto  del 
propietario. — Son  distintos,  segiin  examinemos  el  derecho  an- 
terior 6  el  posterior  d  Justiniano. 

Antes  de  Justiniano  existian  dos  modos: 
1.^  La  in  jure  cessio  era  el  modo  mds  propio  para  constituir 
el  usufructo  entre  vivos  (Gayo,  C.  li,  §  30).  No  se  podia  esta- 
blecer  direetamenie  el  usufructo  por  la  mancipaci6n,  porque  no 
formaba  en  el  nilmero  de  las  cosas  nvandpi,  Pero  aquel  que 
raancipaba  la  propiedad  de  su  fundo  d  un  tercero,  podia  dedu- 
cir  el  usufructo,  do  suerte  que  la  nuda  propiedad  perteneciese 
A  uno  y  quedase  reservado  al  otro  el  usufructo.  Asi  es  como  se 
Uegaba  indirectamente  d  constituir  este  derecho  por  la  manci- 
paci6n.  (Gayo,  C.  II,  §§  25  y  33.) 
2.^    El  usufructo  se  constituye  muy  frecuentemente  por  me- 


(1)     Yeanse,  en  este  Rentido,  Qluch,  Erlnnicr  der  Pund.y  IX,    §  631;  Maynx^ 
Vour$  de  dr.  rom.^  t.    I,  p.  212,  p.  091,  nota  1  (3.*  edic.';  Ortolan,  Explic.  kittt.  dr* 
InMtit.^  t.  II,  num.  473  >7.*  edic  ;;  De  Fresquet,  Tr.  eUm.  de  dr.  rom.,  t.  I,  p.  295. 
— Y^se  adem&s  el  art.  B78  del  C6d.  civ.  franc. 

(2/     Sic  Dacaurroy.  iMtit    de  Juttin.,    t.    I,  num  490;    Acoarias,  Pric.    dr  dr, 
r*pm.  .2.*  edic  ),  t.  I,  nam.    274. 
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dio  de  un  legadOy  porque  la  creaci6n  de  aqnel  derecho  Buele  ser 
UQ  acto  de  lUtfma  voluntad.  Tres  son  loe  modos  de  legar  el 
usufrueto;  el  teetador  lo  ha  legado  direcfamenie  (usumfritctum 
kgaverU),  Ejemplo:  Yo  lego  k  Ticlo  el  usufructo  del  fundo  Cor- 
ueliano.  En  este  caso  el  heredero  tendrd  la  nuda  propiedad  y 
el  legatario  el  usufructo.  El  testador  lega  k  Ticio  la  propiedad 
del  fundo  Corneliano,  hecha  deducci6D  del  usufructo  (deduci(y 
Msufmcto);  en  este  cilLso,  el  legatario  tendrd  la  jiuda  propiedad 
J  el  heredero  el  usufructo.  El  testador  hace  dos  legados,  d 
Primus  del  usufructo  y  d  Secundus  de  la  propiedad,  menos  el 
usufructo  (dedudo  usufrudu)  del  fundo  Comeliano;  Primus^ 
llerard  el  usufructo,  y  Secundus  la  nuda  propiedad.  Ndtese- 
que  en  el  liltimo  caso  citado  es  de  grandisima  importancia  la 
frase  dedudo  usufrudu.  En  efecto,  si  el  testador  hubiese  lega- 
do para  y  simplemente  k  Secundus  el  fundo  Comeliano,  este 
legado  hubiera  comprendido  en  sus  t^rminos  generales  la  pro- 
piedad y  el  usufructo.  Secundus  se  hallaria,  pues,  favorecido 
con  la  nuda  propiedad  de  todo  el  fundo,  y  ademds  con  la  mi- 
tad  del  usufructo,  y  Primus  tendria  solamente  la  otra  mitad 
de  este  liltimo. 

La  tradici6n,  segdn  el  derecho  civil,  no  podia  emplearse 
para  eonstituir  el  usufructo  por  ser  un  modo  de  enajenaci6n 
propio  de  las  cosas  corporales.  Pero  el  pretor  introdujo  alg\^n 
temperamento  al  rigorismo  del  derecho  civile  admitiendo  que 
pudiera  conferirse  el  usufructo  por  cuasi-tradicidn,  y  sancio- 
nando  esta  reforma  por  medio  de  la  acci6n  Publiciana  y  de  los 
iuterdictos.  (L.  11,  §  1,  D.  De  Publ.  ad.,  lib.  VI,  tit.  II.) 

En  tiempo  de  Justiniano  fueron  cinco  los  principales  modos 
de  coDstituir  el  usufructo:  la  tradici6n,  el  legado,  la  ley,  el 
fideicomiso,  los  pactos  y  estipulaciones. 

1.^  La  tradicion  ha  sido  consagrada  por  Justiniano  como- 
inedio  de  trahsmitir  el  usufructo.  (L.  3,  D.  De  usuf,^  lib.  VII ,. 
tit.  I;  L.  11,  D.  De  PuhL  ad.,  lib.  VI,  tit.  II;  L.  11,  Quib, 
mod.  us.,  lib.  VII,  tit.  IV.) 

2.^  El  legado,  uno  de  los  antiguos  modos  de  eonstituir  el 
usufructo,  concedio  al  legatario,  desde  la  epoca  de  Justiniano^ 
iio  Bolamente  acciones  personales,  sino  tambi^n  acciones  realeR 
^  hipotecarias.  (Instit.,  §  2,  lib.  II,  tit.  XX.) 

94 
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3.^  La  ley  concede  al  padre  el  usufructo  del  peculio  adven- 
ticio  de  sa  hijo.  (InBiit.,  §  1,  lib.  11^  tit.  IX.) 

4.*^  El  fideicomiso  fu6  reconocido  por  JuBtiniano  cual  otro 
delos  modos  conBtitutivos  del  usufructo.  (L.  9,  De  usuf.  leg.^ 
lib.  XXXIII,  tit.  II.) 

5.^  Por  i^ltimo,  los  pactos  y  eBtipulaciones  pueden  utilizarse 
tambi^n  para  conetituirlo.  (L.  2,  G.  De  fals.  cans.,  lib.  VI, 
tit.  XLIII.)  Pero  los  pactos  y  estipulaciones,  ^dar^n  inmedia- 
tamente  origen  al  derecho  real  de  usufructo,  6  s61o  d  una  ac- 
oi6n  personal  para  obligar  A  constituirlo?  (1). 

Advertencia. — Bs  una  de  las  cuestiones  mds  debatidas  por 
los  modernos  comentaristas  la  de  si  en  tiempo  de  Justiniano 
podia  ser  adquirido  el  usufructo  por  la  prescripci6n  de  dies  6 
Teinte  anos  (2). 

(jSobre  qu6  cosas  puede  constituirse  el  usufructo? — 
El  usufructo  propiamente  dicho  puede  constituirse  sobre  todas 
las  cosas  corp6rea8,  muebles  6  inmuebles,  que  se  hallan  en 
nuestro  comercio.  Es,  como  dice  Justiniano^  un  jus  in  corpore. 
{Instit.,  pr.,  lib.  II,  tit.  IV.)  Asl  pueden  ser  objeto  del  dere- 
cho de  usufructo  un  predio,  una  casa,  un  esclavo.  (Instit.,  §  2, 
eod,) 

Del  cuasi-usuftucto. — No  todas  las  cosas  corporales  pue- 
den ser  objeto  del  derecho  de  usufructo  propiamente  dicho, 
tales  son  las  que  se  consumen  por  el  uso  (quce  ipso  usu  consu- 
muntur).  Pertenecen  k  esta  clase  todas  las  sustancias  alimen- 
ticias,  el  vino,  el  aceite,  el  trigo  y  la  moneda,  porque  respecto 
k  ellas  no  cabe  separaci6n  entre  el  jus  utendi  etfruendi  y  el 
Jiis  abutendi.  El  uso  que  de  li^  mismas  se  haga  es  definitivo; 
de  suerte  que  perece  la  cosa  de  que  uno  se  sirve.  En  un  prin- 
<;ipio  era,  pues,  nulo  el  legado  que  un  testador  hiciese  A  favor 

(1)  La  misma  difioaltad  surg^e  relativamente  k  las  servidumbres  predta- 
leg. — V^nse,  en  diversos  sentidos,  lo8  aatores  antes  citados,  lib.  H,  tit.  IIT, 
p.  198,  nota  2,  y  sobre  todo  M.  Pellat,  Propr.  et  utiifr.^  p.  70  y  sig. 

(2;  V6ase,  afirmativamente,  Vangerow,  Lehrh.  de»  Pand.,  §  Sol,  p.  792 
(7.*  edic);  Pachta,  t.  I,  §  168,  letra  H.;  De  Savigny,  AVy«lei)i.  den  hent.  r&m. 
itecktu^  t.  IV,  p.  493  y  sig.;  Unterholsner,  Verjakrung,  p.  J50;  Maynz,  Oow  de 
dr.  rom.f  t.  I,  §  228,  p.  562  (S.'  edic);  Maohelard,  Text,  tur  la  po99M».,  1.'  pi^rte, 
^  2,  p.  85,  nota  1;  Acoarias,  Pr^e,  de  dr.  row.  (2.*  edic),  t.  I,  num.  277,  p.  634, 
nota  1. — En  sentido  negativo,  Zimmern,  RumintArechu  Unterguch,  p.  112;  Krans* 
<ob.  cit.,   p.  88. 
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de  nn  tercero,  dejAndole  ana  cantidad  metAlica.  Sin  embargo, 
como  86  hicieran  muy  frecuentes  en  las  disposicioneB  testa- 
mentarias  esta  clase  de  legados,  busc6Be  un  medio  para  no 
dejar  sin  efecto  la  voluntad  del  testador.  Un  senado-consulto, 
ouya  fecha  no  es  dable  precisar  (1),  resolyi6  que  tambi^n  se 
pudiera  establecer  O^ilitatis  causa)  el  usuf  ructo  sobre  esta  clase 
decosas. 

Cuando  se  transferia  al  legatario  la  propiedad  de  la  cosa 
Icgada,  obligdbase  aqu61  &  restituir  el  dia  de  su  muerte  6  A  la 
€xtinci6n  del  usnfracto  por  la  capiiis  deminutio,  ya  una  cosa  de 
la  misma  especie  y  calidad  cuando  el  legado  se  habia  hecho 
sin  estimacion,  ya  en  caso  de  haber  sido  estimado,  el  precio 
que  se  le  asignare  anteriormente. 

Bsta  obligaci6n  se  hallaba  garantida  por  deudores  acceso- 
rioe  6  fideyusores  (Saiisdaiur,  ut.,.  tania  pecunia  resHiuatur^ 
quanii  hcB  fueritU  cesiifnatce).  Por  este  procedimiento  se  ha  crea- 
doun  derQcho  equivalente  al  de  usufructo,  que  han  Uamado 
cuasi'usufrudu  los  comentadores. 

DIFERENCIAS  ENTRE  EL  USUFRUCTO  Y  EL  CUASI-USUPRUCT  O 

1.^  Bajo  el  punio  de  vista  de  la  constitticidn  del  derecho, — £1 
usufmcto  se  constituye  por  los  modos  de  adquirir  entre  vivos 
y  por  los  de  liltima  voluntad;  el  cuasi-tisufructo  s6lo  se  consti- 
tuye por  testamento. 

2.^  Bajo  el  punto  de  vista  de  la  extensidn  del  derecho. — El  usu  - 
fructo,  propiamente  dicho,  s6lo  conflere  al  usufructuario  una 
simple  desmembraci6n  del  derecho  de  propiedad,  6  sea  el  jtts 
uimdi'fruendi  sin  el  jus  abuiendi.  El  cuasi-usufructo ,  por  el 
contrario,  transiiere  al  cuasi-usufructuario,  no  linicamente  la 
desmembracidn  del  derecho  de  propiedad,  sino  la  propiedad 
plena. 

3.^  Bajo  el  punto  de  vista  de  los  riesgos, — El  usufructuario 
estd  obtigado  A  devolver,  no  una  cosa  semejante  d  la  que  dis- 
fruta,  sino  la  cosa  misma;  de  donde  resulta  que  no  devolver^ 

(1)  £n  Alemania,  Glack,  Noodt  y  Shul^ing  atribnyen  este  senado-consulto 
«l  reinado  de  Tiberio.  Tal  es  tambiin  la  opinidn  generalmente  aceptada  en 
Franeia.  No  obstante,  otros  romanistas  de  gran  autoridad,  prinoipa1ment« 
Hugo,  Lekrbuch  der  Ot»ckiehte  d^a  rUm  Recku  (8.^  edio.)t  P'  560,  le  refieren  al 
reinado  de  Aognuto. 
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nada  cuando  la  coea  perece  por  case  fortuito,  pues  ee  aplica 
el  principio  Bes  paHt  domino.  (Instit.,  §  2,  lib.  II,  tit.  IV.)  £1 
cuasi'usufructuario  e&ik  obligado  &.  devolver,  no  las  mismas  co* 
sag  que  le  faeron  entregadas,  sino  otras  de  la  misma  especie, 
cantidad  y  calidad,  6  una  suma  representativa  de  su  valor.  Es 
iDdiferente  que  las  cosas  por  61  recibidas  hubiesen  6  no  pere- 
cido,  pues  su  obligaci6n  subsiste  iDvariablemente. 

4.^  Bajo  el  punto  de  vista  de  la  extincidn  del  derecho. — El  U6U- 
iructo  se  acaba  por  la  p^rdida  6  alteracion  de  la  cosa;  el  cuasi- 
usufructo  solo  por  la  muerte  6  la  capitis  deniinuiio  del  cuaBi- 
usufructuario  (si  morieiur  aut  capite  minuetur). 

Del  usufructo  de  las  cosas  incorporales. — Estas  cosas 
no  fueron  primitivamente  susceptibles  de  ser  objeto  del  dere- 
cho  de  usufructo;  pero  despues  de  introducido  el  cuasi- usufruc- 
to, se  reconocid  vAlido  el  legado  en  que  se  const! tuy era  el  usu- 
fructo de  cosas  incorporales  (1). 

Derechos  del  usufructuario.— El  usufructuario  tiene  de- 
recho  d  todos  los  frutos  producidos  por  la  cosa. 

Definiddn  de  la  palabra  frutos. — Los  frutos  son  los  rendi- 
mientoB  que  produce  peri6dicamente  la  cosa,  segiin  -su  desti- 
ne. De  modo  que  no  se  UamarA  fruto  el  tesoro  descubierto 
bajo  el  suelo,  porque  no  se  le  puede  considerar  como  produc- 
to  periddicoy  ya  que  no  hay  tierra  ninguna  destinada  k  produ- 
cir  tesoros.  Por  el  contrario,  es  un  fruto  la  cosecha  que  nos 
rinde  un  campo,  toda  vez  que  la  cosecha  se  reproduce  dentro 
de  ciertos  intervales  mis  6  menos  breves  sin  alterar  el  valor 
de  la  tierra. 

Divisidn  de  los  frutos, — Los  frutos  son  naiurales  6  civUes. 
Enti^ndese  por  frutos  naiurales,  los  que  la  tierra  produce  por 

(1)  Se  ha  discntido  vivamente  si  el  tisnfructo  de  los  or^ditos  constittiye 
Tin  verdadero  usufructo  6  sdlo  un  ouasl: usufructo.  La  cuestidn  tiene  impor 
tancia  bajo  el  coucepto  de  que  si  bay  verdadoro  usufructo,  el  legatario  no 
puole  disponer  del  capital  del  orSdito,  mientras  que  esto  se  le  permite  cuan- 
do hay  cuaei- usufructo. — Lanterbaoh  {CMl^g.  theor.  prat.  Fund.,  h.,  t.,  §  6, 
p.  620),  y  Thibaut  iSynt.  <h8  Pand.<,  B.  2.**  vol.,  §  610),  opinan  que  es  un  verda- 
dero usufructo. — Oluok,  F>tnd.y  IX,*  p.  172  y  406i,  PeUat,  Text,  ckoit.  de»  Pami.^ 
p.  90  y  8ig.\  J  Krans  (Des  drviU  d'uin/r.),  pretenden  que  los  crdditos  son  ma- 
teria  de  cuaai  vsu/ructo.  Otros  autores,  ftnalmente,  ban  adoptado  una  opini6n 
iatermedia,  y  se  deoiden  nnas  voces  por  el  usufructo  y  otras  por  el  cuasi-usu- 
frocto. — v.  prinoipalmente  Held,  Die  Lhere  Vom  Utufntct  lar.  rer.,  §  12,  p.  4i>.. 
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si  miema,  espontdneamente  6  por  medio  del  trabajo  huraano. 
Ejemplo:  las  maderas,  el  heno,  el  trigo,  las  legumbres,  etc. 
LUmanse  frutos  civileSy  loe  rendimientos  que  la  coea  no  pro- 
dace  directamente,  pero  que  ee  obtienen  con  ocasidn  de  la  mis* 
ma,  como,  por  ejemplo,  los  alquileres  de  una  casa,  etc. 

Diferencias  entre  la  adquisiddn  de  los  frutos  naiurales  y  la  de 
losfrtUos  civiles:. 

Lob  frutoB  naiurales  Be  adquieren^or  la  percepctdn,  la  cual 
tiene  lugar  cuando  los  frutos  son  desprendidos  6  separados  de 
la  coea  que  los  ha  producido.  Pueden  ofrecerse  tres  casos: 
1.^  Cuando  el  usufructuario  muere  antes  de  la  percepoi6n  de  Iob 
frutos,  no  tiene  derecho  ninguno  sobre  los  no  percibidos  toda- 
via,  los  cuales  pertenecerdn  al  nudo  propietario.  2.^  Cuando  el 
usufructuario  muere  despu4s  de  la  percepcidn  de  los  frutos, 
har^  suya  la  totalidad  de  la  cosecha.  3.^  Cuando  el  usufruc- 
tuario muere  durante  la  percepcion  de  los  frutos,  la  parte  que 
hubiere  ya  percibido  corresponderd  d  sus  herederos,  y  lo  res- 
tante  al  nudo  propietario. 

Los  frutos  civiles  se  adquieren  dia  por  dia  en  proporci6n  al 
tiempo  que  ha  durado  el  usufructo.  Ejemplo:  cuando  se  trata 
de  una  oasa  alquilada  por  365  pesetas  annates;  dividiendose  el 
precio  del  arriendo  en  trescientas  sesenta  y  cinco  partes,  el  usu- 
fructuario adquirird  tantas  como  hayan  sido  los  dias  que  durd 
el  usufructo  durante  un  ano.  Si,  pues,  el  usufructuario  muere 
despu^s  de  seis  meses  ^  como  ha  disfrutado  de  su  derecho  la  mi- 
tad  del  afio,  recogerd  la  mitad  de  los  frutos. 

Obligaciones  del  usufructuario.— El  usufructuario  debe 
gozar  de  la  cosa  como  un  buen  padre  de  familia  (quasi  bonus 
pater  familias)^  esto  es,  como  un  administrador  diligente  y  Cui- 
dadoso;  de  modo  que  viene  obligado  &  la  custodia  y  conserva- 
ci6n  de  los  bienes  de  que  disfruta. 
£1  usufructuario  debe: 

1.*^    Denunciar  al  propietario  cualquiera  usurpaci6n.  come- 
tida  por  un  tercero  respecto  k  la  cosa; 

2.^    Utilizar  las  servidumbres  pertenecientes  al  inmueble 
para  que  no  se  pierdan  por  el  no  uso  (non  uiendo); 

3.^    Tomar  de  los  frutos  percibidos  lo  que  sea  necesario  paia 
la  conservaci6n  del  fundo  (modica  refectlo).  (L.  7,  §  2,  D.  Le. 
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tc^u/.,  lib.  VII,  tit.  I.)  ^Qu^  86  resolyer^  en  el  caso  especial  del 
usufructo  de  un  rebano?  El  usufructuario  estd  obligado  d  bhs- 
tituir  las  reses  muertas  con  las  que  vayan  naciendo;  de  modo 
que  s61o  se  aprovecba  el  excedente  que  resulte,  comparando  el 
acrecentamiento  con  la  mortalidad^(L.  68^  §  2,  D.  eod,); 

4.^  Satisfacer  los  gastos  de  los  litigios  que  se  refieran  exclu- 
slvamente  al  usufructo; 

5.^  Pagar  los  impuestos  que,  segiin  la  coetumbre,  se  consi- 
deran  como  un  gravamen  de  los  frutos  (L.  52,  D.  eod.); 

6.^  Dar  cauci6n.  Esta  lUtima  pre6cripci6n  no  procede  del 
derecho  civil,  sino  del  derecho  pretoriano.  (L.  13,  pr.,  D.  eod.) 
Esta  cauci6n  consiste  en.presentar  una  persona  solvente  que 
se  obligue  d  pagar,  caso  de  no  poderlo  hacer  el  usufructuario, 
todas  las  cantidades  6  indemnizaciones  pecuniarias,  de  las  cna- 
les  puede  halLarse  en  este  concepto  deudor  al  propietario.  £1 
testador  no  podrd  jamds  dispensar  al  legatario  de  dicha  obli- 
gaci6n.  (L.  7,  C.  Ut  in  pass,  leg,,  lib.  VI,  tit.  LIV.)  El  nudo 
propietario  tiene  la  facultad  de  renunciar  d  la  garantla  que 
el  pretor  ha  establecido  d  favor  del  mismo.  (L.  13,  pr., 
D.  eod,) 

Modos  de  extinci6n  del  usufructo.  —  El  usufructo  ee 
extingue:  1.®,  por  la  muerte  del  usufructuario;  2.^,  por  su  cam- 
bio  de  estado,  que  tenia  lugar  en  el  antiguo  derecho  por  las 
tres  capitis  deminuiioneSt  j  en  la  ^poca  de  Justiniano  tkiica- 
mente por  la mdodma yla media (L.  16,  § 2,  C.  De usuf.,  lib. Ill, 
tit.  XXXIII);  3.^,  por  la  p^rdida  6  transformacidn  de  la  cosa; 
4.®,  por  el  no  uso  (nan  utendo)  (1);  5.®,  por  la  consolidacion  6  re- 
union en  una  misma  persona  de  las  cualidades  de  usufructuario 
y  de  nudo  propietario  (Instit.,  §  3,  lib.  II,  tit.  IV);  6.^,  por  la 
cesi6n  del  usufructo  al  nudo  propietario  (Instit.,  §  3,  eod,);  7,^, 
por  la  extincion  del  t^rmino  6  el  cumplimiento  de  la  condici6n: 


'1)  Segrdn  Jastiniano,  el  no  nso  es  por  si  s61o  laaatante  para  extingnir  eh 
afiafraoto,  6  era  preciso  una  u$ucapio  IxberiatU  por  parte  del  nado  propietario^ 
«8  deoir,  mia  cuasi  posesidn  del  UBufmcto  durante  el  plazo  fijado.  Baetaba^ 
el  mero  no  nso,  segiin  la  opini6n  de  Vangerow,  Pand.,  t.  I,  §  857,  p.  296;  Or- 
tolan, Explie.  hi»t.  de  InaHt.i  t.  II,  nam.  486;  De  Fresqnet,  TV.  ilem.  de  dr.  rom^ 
t.  I,  p.  900;  Pellat,  De  la  propr,  et  Vutufr.,  p.  95,  rem.  4;  Namnr,  Courn  d*In»tiL. 
<2.*  edio.),  t.  I,  §  ISa,  p.  254;  Demangeat,  Coun  eUm.  de  dr.  rom.t  (2.*  edic.},  t.  T, 


UBBO  8EGUNDO  191 

cuando  el  U8u£ructo  se  ha  establecido  bajo  una  de  dichas  mo- 
dalidades;  8.^,  per  la  reaolucidn  del  derecho  del  cooBtituyente 
en  virtud  de  la  regla  general:  Resoluto  jure  concedentis,  resolvi- 
iurjus  concessum. 


TlTULO  V 
IDel  uso  y  de  la  liabitacion. 

Del  USO. — El  USO  (nndus  usus)  es  el  derecho  de  servirse  de 
una  coea  sin  percibir  sub  frutos  (uti  potest y  non  fruit  potest). 
Ejemplo:  el  que  tiene  el  uso  de  un  esclavo,  solo  gpza  el  dere- 
cho de  hacerle  trabajar  para  provecho  personal  del  dueno» 
pero  no  se  le  permite  transferir  este  derecho  k  otro.  Mas  como 
hay  alganas  cosas  respecto  de  las  cuales  el  mero  uso  no  acom- 
panado  de  alg^n  derecho  &  los  frutos  seria  de  muy  escaso 
provecho,  los  prudentes  introdujeron  algiin  temperamento  al 
rigorismo  del  derecho  primitivo,  concediendo  al  usuario  algo 
mis  que  el  mero  uso.  Rigorosamente  hablando,  el  usuario  de 
ua  fundo  no  dlsirutaria  m^s  que  el  derecho  de  pasearse;  el 
QBuario  de  un  rebafio  de  corderos  s61o  podria  utilizarlo  para 
estercolar  sus  tierras;  el  usuario  de  una  casa  deberla  habitarla 
el  solo,  sin  otra  persona  de  la  familia.  En  el  liltimo  periodo  del 
derecho,  el  que  tiene  k  su  favor  el  uso  de  un  fundo,  puede  to* 
raar  del  mismo  legumbres,  frutos,  flores,  forraje,  paja  y  ma- 
deras  en  aquella  cantidad  que  necesite  para  el  uso  cuotidiano- 
(ad  usum  quoiidianum)  (L.  12,  §  2,  D.  De  usu  et  habit. ^  libro 
VIE,  tit.  VIII);  puede  tambi^n  vivir  en  el  fundo  k  condici6n  de 
que  con  su  presencia  no  entorpezca  las  tareas  del  cultivo.  El 


p.  738;  Van  Wetter,  Cbur*  e/An.  de  dr.  rom.,  t.  I,  §  163,  p.  552;  Aocarias,  Pr<te. 
de  dr.  rom.  (2.*  edio.),  t.  I,  num.  279,  p.  640,  nota  2.';  Comp.  Glasaon,  Extinction 
da  ckarges  r^elles  par  la  preacription;  Rev.  prat,  de  dr.  franc. ^  1872,  t.  II,  p.  36ft 
y  gig. — por  el  contrario,  pretenden  otros  jurisoonaultos  qne  Jnstiniano  exi- 
gi6  nna  umcapio  libertatia  por  parte  del  propietario. — V6anae  principalmente 
Oluk,  Pand.f  IV,  §  641,  p.  870;  Pnfendorf,  Obnerv.  jurit  wntr.,  t.  Ill,  obs.  188; 
Kackeldey,  ZeAr&tid^  §  202,  nota  M;  Mtdilenbruc,  Doetr.  Pand.,  §  204,  p.  2k3. 
— V.  9upra,  p.  181,  nota  1.* 
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que  tiene  el  uso  de  un  rebano,  goza  el  derecho  de  tomar  cada 
dla  una  pequena  cantidad  de  leche  (modico  lacte).  (L.  12^  §  2,  D. 
£od.)  Por  tiltimo,  el  que  tiene  el  uso  de  una  casa  puede  habi- 
taria  con  su  familia  y  recibir  un  hu^sped.  Hay  en  el  Digcsto 
un  pasaje  del  cual  podriamos  deducir  que  tambien  se  permitia 
al  usuario  recibir  un  inquilino  en  la  casa  (et  si  pensianem  per- 
cipicUf  dum  ipse  quoque  inhahitaiy  non  erii  ei  invidendum),  (L.  2, 
§  1,  L.  4,  pr.,  D.  eod.)  (1). 

Modos  de  constituci6n  y  extinci6n  del  uso.  —  El  nso 
se  constituye  y  acaba  por  las  mismas  formas  que  el  usufructo. 
Una  diferencia  existe,  sin  embargo,  entre  ambos  derechoe  bajo 
el  punto  de  vista  de  sti  conslitucion.  El  usufructo  puede 
crearse  ^or  la  ley,  como,  por  ejemplo,  el  que  disfruta  el  padre 
Bobre  el  peculio  adventicio  de  su  hijo.  El  uso,  por  el  oontra- 
rio,  no  nace  jamAs  de  la  sola  voluntad  del  legislador.  (Instit., 
pr.,  lib.  II,  tit.  V.) 

De  la  habitaci6n. — Es  una  servidumbre  personal  que  no 
oabe  confundir  con  el  usufructo  ni  con  el  uso,  pues  ofrece  una 
particularidad  bastante  notable.  No  constituye  un  derecho 
i^nico,«8ino  tantos  derechos  particulares  cuantos  sean  los 
^nos,  meses  6  dias  que  viva  el  legatario  (in  singulos  dies).  Es 
un  provecho  cuotidiano  que  se  adquiere  dia  por  dla.  Por  con- 
fiiguiente,  la  minima  capitis  demintUio,  que  con  anterioridad  & 
Justiniano  causaba  la  p^rdida  del  usufructo  y  del  uso,  no  afec- 
taba  al  derecho  de  habitaci6n  qne  despues  de  la  capitis  deimnu- 
tio  miniiiUL^  renacia  al  comenzar  el  dia  inmediato,  porque  no 
puede  perderse  un  derecho  sin  haberlo  antes  adquirido.  (L.  10, 
D.  De  cap,  minut,^  lib.  VI,  tit.  V.)  Tampoco  el  no  uso  importaba 
la  p^rdida  del  derecho  de  habitaci6n. 

Amplitud  del  derecho  de  habitacidn, — No  se  hallan  de  acuer- 
do  los  jurisconsultos  respecto  k  la  extensi6n  que  cabe  dar  al 
derecho  de  que  nos  ocupAmos.  Justiniano  ha  borrado  todo  mo- 
tivo  de  controverrfa,  decidiendo,  conforme  d  la  opini6n  de  Mar- 
oelo,  que  el  legatario  de  habitacidn  tuviese  la  facultad  de  ha- 


(t)  Esta  teoria,  segun  la  oaal  no  se  oonereta  el  dereoho  de  aso  k  las  sola* 
necesidades  del  osiiario,  es  generalmente  sostenida  en  nnestros  dias,  bien 
que  todavia  se  haya  combatido  reeientemente  por  Paobta,  Tnattt.,  t.  II,  9  259, 
y  Krans,  Droit  d*U9ufr.,  p.  260.— V.  Cod.  civ.  franc,  arts.  .630  y  638. 
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biiai  la  caea  junto  con  &\x  familia  6  de  alquilarla  d  otras  per- 
souBB.  En  tal  supueeto,  el  derecho  de  habitacidn  ee  asemeja 
en  BUS  efectoB  al  de  uBufructo  y  se  distingue  del  de  uso.  (Ins- 
tituta,  §  5,  eoi.;  L.  13,  C.  De  usufr.,  lib.  Ill,  tit.  XXXIII.) 


TlTULO    VI 

De  la  usucapioxi  y  de  las  prescripciones  de  largro 

tieiTiIX). 

DE  LA  TJ6UCAPI6n 

Deflnicion. — La  uBucapi6n  es  un  modo  civil  de  adquirir 
la  propiedad  por  la  poBe6i6n  prologada  durante  cierto  perlodo 
de  tiempo  que  fija  la  ley  (capiousu).  (Ulpiano,  Reg,,  tit.  XIX, 

§8.) 

Casos  en  que  se  aplica  la  usucapi6n.— Son  dos: 

1.^  El  propietario  de  una  cosa  mancipi  la  transmite  &  un 
tercero  por  medio  de  tradici6n  hecha  con  el  prop6sito  de  trans- 
ferirle  la  propiedad,  pero  sin  acudir  &  uno  de  los  medios  con- 
sagrados  para  la  transmisidn  de  la  propiedad  quiritaria.  El 
accipiens  adquiere  sobre  la  cosa  una  propiedad  de  derecho  de 
gentes;  de  modo  que  tendr^  la  cosa  in  bonis]  pero  si  contini^a 
posey^ndola  durante  un  tiempo  determinado,  podrd  adquirir 
la  propiedad  civil  de  que  no  disfrutaba.  (Gayo,  C.  II,  §§  41, 
42.) 

2.®  Una  persona  recibe  una  cosa  mancipi  6  nee  mancipi  de 
otra  cualquiera  que  no  es  su  verdadero  propietario  (a  non  do- 
fnino)f  pero  por  tal  manera,  que  de  haberlo  sido  dicho  enaje- 
nante,  se  hubiera  traspasado  al  adquisidor  la  propiedad  quiri- 
taria. En  este  case,  si  el  accipiens  disfruta  la  posesion  durante 
el  plazo  que  se  requiere  para  usucapir,  adquirird  la  propiedad 
de  la  cosa,  por  mds  que  no  le  haya  sido  transferida  por  el  ver- 
dadero propietario. 

Preciso  es  observar  que  este  \lltimo  case  de  usucapi6n  ofre- 
ce  mayor  importancia  que  el  primero;  hdsele  introducido,  pro- 
veyendo  &  un  interns  de  orden  social  que  reclamaba  imperio- 

25 
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bamente  la  conveniencia  de  que  las  leyes  fijaran  un  t^rmii  o 
despu^s  del  cual  no  se  permitiera  ja  inquietar  &  lo8  poseedo 
res  haciendo  valer  derechos  que  durante  macho  tiempo  se  tu- 
vieion  negligentemente  olvidados.  De  otra  suerte,  bajo  el  pre- 
tendido  amparo  de  la  equidad,  se  hubiera  dejado  Mcil  pretexto 
para  un  Binni^mero  de  litigios;  la  propiedad  se  hallaria  en 
Gontinua  incertidumbre;  todo  se  hubiera  sometida^  controver- 
fiia  y  se  hubieran  visto  gravemente  comprometidos.los  m&s  le- 
gitimos  derechos.  (Gayo,  C.  II,  §§  43,  44.) 

Caracteres  de  la  usucapion. —Es  una  institucidn  de  de- 
recho  civil,  y  per  lo  mismo  s61o  aprovecha  d  los  ciudadanos 
romanos;  se  aplica  linicamente  d  las  cosas  susceptibles  de 
propiedad  quiritaria,  de  donde  se  sigue  que  no  tiene  aplica- 
ci6n  i  los  fuhdos  provinciales  (Gayo,  C.  II,  §§  46,  48);  supone 
la  pose8i6n,  y  por  lo  tanto,  no  es  eficaz  para  hacer  adquirir 
derechos  incorporales  que  no  consientan  la  posesi6n. 

Condiclones  de  la  usucapi6n.— .Varias  son  las  condicio- 
•nes  necesarias  para  usucapir:  el  justo  tltulo,  la  buena  le,  la 
poaesidn  corpore  et  animo,  el  Urmino  legal  y  la  ausencia  de 
todo  vicio  en  la  usucapi6n. 

I. — Del  Justo  tituh. 

El  justo  titulo  (iusta  causa)  es  un  hecho  juridico  conforme 
al  derecho,  por  el  cual  se  hubiera  transferido  la  propiedad  si  lo 
habiese  realizado  el  verdadero  propietario  de  la  cosa  (1).  Ha- 
br&,  por  ejemplo,  justa  causa  de  posesi6n  cuando  se  posee  pro 
erAptore,  pro  donato^  "pro  doUj  pro  legato^  etc.  El  ju^to  titulo 
deberd  existir  positivamente;  una  persona  que  presumiese  por 
equivocacidn  tener  un  justo  titulo,  no  podria  usucapir.  Asl  su- 
cede,  por  ejemplo,  cuando  una  persona  posee,  creyendo  que 


(1)  Esta  deflnioi6n  del  justo  titulo  es  propia  de  Savigny,  Le  droit  de* 
obUgationa  (8.*  edio.)»  t.  II,  §  67,  p.  900  (traduo.  de  G^rardin  y  Jozon),  y  ha  sido- 
adoptada  por  Ortolan,  t.  II,  num.  681;  Th^zard,  p.  115,  num.  8;  Van  Wetter, 
Ctmr9  elim.  de  dr.  rom.^  t.  I,  §  111,  p.  990;  Lahbd,  en  sus  Lecciones. — Segiin 
Demangeat,  t.  I,  p.  645,  y  Accarias,  Pr6o.  de  dr.  rom.  (2.*  edlo.},  1. 1,  num.  293^ 
p.  621,  poseer  exjwtta  cauea  es  poseer  en  yirtud  de  un  aoto  que  revela  en  el 
poseedor  preoedente  la  intenoi6n  de  enigenar,  es  decir,  de  abdicar  la  ouali- 
dad  de  propietario. —  Comp.  Mayna,  Coure  de  dr.   rom.  (3.*  edio.),  t.   I,   §   196; 


■ 
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ha  oomprado  6  ha  recibido  por  donacion,  cuando  eu  realidad 
no  ha  mediado  compra  ni  donacidn  ninguna  {error  autem  fal- 

m 

s(B  causoB  usueapionem  non  parii).  (Instit.,  §  11,  lib.  II,  tit.  VI.) 
Sin  embargo^  eeta  regla  sufre  una  excepcidn  cuantas  veces  el 
error  del  poseedor  es  discuipable  y  recae  sobre  un  hecho  ajeno 
al  mismo.  EjemploB:  1.^  Yo  doy  k  una  persona  el  en  cargo  de 
comprar  una  cosa  por  mi  cuenta;  nads  tarde  me  dice  que  ha 
ejecutado  mis  drdenes  y  me  da  la  posesidn  de  la  cosa;  en  tal 
caso,  por  m^  que  no  haya  mediado  una  compra  efectiva,  yo 
podria,  sin  embargo,  usucapir,  puesto  que  se  trata  de  un  he- 
cho en  el  que  yo  no  he  tenido  intervenci6n  directa.  (L.  11,  D. 
Pro  empiorey  lib.  XLI,  tit.  IV.)  2.^  Adquiero  una  cosa  de  un 
loco  6  de  un  impt!iber  por  uno  de  los  modos  traslatitos  de  la 
propiedad  cuando  todavia  ignoro  completamente  la  locura  6 
impab«rtad  del  enajenante:  el  titulo  putativo  equivale  d  la 
JMla  causa^y  me  permite  usucapir.  (L.  2,  §§15,  16,  D.  eod.) 
Estos  ejemplos  son'Buficientes  para  poner  de  relieve  los  ca- 
racteres  del  titulo  putativo  que  puede  ser  base  de  la  usuca- 
pi6n  (1).  La  prueba  de  la  jusCa  causa  6  del  titulo  putativo,  in- 
cumbe  al  poseedor  que  pretende  haber  usucapido. 

II. — De  la  huena  fe. 

La  buena  fe  (hofiia  fieis)  es  la  creencia  de  que  aquel  de 
qnien  se  ha  recibido  la  cosa  era  el  verdadero  propietario.  £1 
error  puede  ser  de  dos  clases:  1.®,  error  de  hecho;  2.^,  error  de 
dereeho. — S61o  el  error  de  hecho  jilstifica  la  usucapi6n  {/acli 
ignorantiam prodesse  constat),  (L.  4,  D.  De  jur.  etfact.  ignor,y 
libro  XXII,  tit.  VI.)  Ejemplo:  si  recibo  una  cosa  de  un  loco 
ignorando  la  locura  que  padece,  puedo  usucapir. 

El  error  de  dereeho  se  opone  k  la  usucapion  (juris  igno^ 
rantiam  in  usucapione  negatur  prodesse).  Ejemplo:  recibo  una 
cosa  de  un  loco  cuyo  estado  mental  conozco,  pero  creyendo 
qae  k  los  locos  se  les  permite  enajenar  sin  autorizacidn  de  su 
cnrador.  Con  esto  incurro  en  error  de  dereeho  y  no  cabe  la 
lOTcapiiin.  (L.  2,  §  15,  D.  Pro  empt.,  libro  XIJ,  tit.  IV.) 


ft)    Vtengft  tambito  otros  dos  casos  en  el  Digesto:  L.  4,  Pro  legat.,  lib.  XLI^ 
*  Vm;  L.  8,  Pro  htted^  Ub.  XLI,  t.  V. 
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iEn  qu6  momento  debe  concurrir  la  buena  ft?— Basta 
que  la  buena  fe  concurra  al  principio  de  la  usuoapi6n,  en  el 
instante  de  comenzar  k  poseer  {initium  possessionis  intueri  de- 
bemui).  La  mala  fe  que  mis  adelante  sobrevenga,  no  impide 
que  Be  cumpla  la  usucapi6n  {mala fides  superveniens  non  nocel), 
Eele  principio  da  lugar  &  una  excepeidn;  cuando  la  coea  se  hu- 
biese  adquirido  en  virtud  de  un  contrato  de  venta  (pro  empto- 
re),  la  buena  fe  debe  concurrir,  no  b61o  en  el  momento  de  la 
tradici6n  que  senala  el  punto  de  partida  de  la  poBe8i6n,  sino 
tambi^n  en  el  momento  en  que  se  celebr6  el  contrato  de  venta. 
(L.  2,  pr.,  D.  Pro  mpl.,  lib.  XLI,  tit.  IV.) 

€A608  EXCEPCI0NALE8    EK  LOS    QUE  SE    PUEDE    USUCAPIB 

SIN  BUENA.  FE. 

Primer  caso. — La  usucapio  lucrativa  pro  herede,  fu6  intro- 
ducida  primitivamente  con  el  prop68ito  de  que  los  herederos 
se  decidiesen  A  recoger  la  suce6i6n  abierta  A  su  favor,  pues  de 
su  negligencia  resultaban  graves  inconvenientes  bajo  el  doble 
punto  de  vista:  de  la  religidn,  pues  los  sacrificios  privados  de 
la  familia  quedaban  interrumpidos  todo  el  tiempo  que  perma- 
necia  la  herencia  yacente;  y  de  los  derechos  de  los  aereedores, 
que  no  sabian  &  qui^n  dirigirse  para  obtener  el  cobro  de  bus 
respectivos  cr6ditos. 

En  este  caso  permitiase  tomar.  posesi6n  de  los  bienes  he- 
reditarios  al  primero  que*  viniese  d  tomarla.  (Gayo,  C.  II, 
§65.) 

Carae teres  de  la  usucapidtiL  «pro  Aerede», — Presentados  par- 
ticularidades  importantes:  1.^,  esta  usucapi6n  podia  tener  lugar 
aun  &  favor  de  una  persona  de  malafe;  2.^,  permitla  adquirir 
los  inmuebles  de  la  herencia  por  un  plazo  mds  breve  que  el  de 
la  usucapi6n  ordinaria  (un  ano).  Tambi^n  se  Uamaba  esta  usu- 
capidn  lucrativa.  (Gayo,  C.  II,  §§  53,  54,  56.) 

Tirmino  de  la  usucapidn  <ipro  Aerede». — Un  senado-consulto 
de  la  ^poca  de  Adriano  dispuso  que  la  usucapidn  pro  herede 
fuese  revocada  cuando  acudiese  el  heredero  reclamando  la  res- 
tituci6n  de  los  bienes  hereditarios.  (Gayo,  C.  II,  §  57.)— Per 
tiltimo,  Marco  Aurelio  castig6  como  hecho  criminal  el  de  apo- 
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derarse  de  las  cosas  hereditariaB  antes  de  que  el  heredero  hu- 
biese  practicado  la  adici6n  6  tornado  posesidn,  estableciendo 
loB  indicia  criminis  eapilatce  hereditalis.  (D.  Expil.  heredit.^ 
lib.  XLVII,  tit.  XIX;  C.  eod.,  lib.  IX,  tit.  XXXII.) 

Segwido  caso. — Ija  usureceptio  tenia  lugar  tambi^n  sin  justo 
titulo  ni  buena  fe.  Tenemoe  como  ejemplo  la  hip5te8i8  de  la 
eon6tituci6n  de  una  garantia  por  el  deudor  k  su  acreedor.  £1 
deudor  transferla  la  propiedad  de  la  cosa  k  su  acreedor,  quien 
por  medio  de  un  contrato  de  ^ucia  obligdbase  &  devolv^rsela 
si  le  pagaba  la  deuda  el  dia  de  su  vencimiento.  £1  acreedor 
se  hallaba  ser,  pues^  verdadero  propietario  de  la  cosa  dada  en 
garantia.  Se  ha  resuelto,  sin  embargo^  que  el  deudor  repuesto 
en  posesidn  de  la  cosa,  podia,  despu^s  de  un  ano,  recuperar^ 
por  uEUcapi6n,  sin  auxilio  de  justo  titulo  ni  buena  fe,  la  pro- 
piedad de  que  se  habla  desprendido.  Esta  usucapidn  se  lia- 
xnaba  usureceptio.  (Gayo,  C.  II,  §  61.) 

DISTINCION   ENTBB  EL  JUSTO  tItULO  Y  LA  BUENA  FE. 

No  cabe  confundir  el  juito  titulo  con  la  buena  fe\  son  dos 
condiciones  distintas  de  la  usucapi6n.  Esta  distinci6n  se  hace 
m^  patente  bajo  el  punto  de  vista  de  la  prueba;  pues,  en 
efecto,  al  que  invoca  un  justo  titulo  le  corresponde  acreditar 
la  realidad  del  titulo  6  probar  la  legitimidad  de  su  error,  ya 
que  la  buena  fe  se  presume  siempre;  y,  por  el  contrario,  co- 
rresponde  al  adversante  probar  que  hubo  mala  fe  (1). 

III. — De  la  posesidn  civil, 

Comprende  dos  eleme^tos:  uno  material  (corpus),  esto  es, 
el  hecho  de  la  detentaci6n,  y  un  elemento  moral  {animus)^ 
esto  es,  la  yoluntad  de  ser  propietario. 


(1)  y6«nfle,  oonformes  oon  esta  opini6n,  Savigny,  ob.  oit.,  t.  II,  §  07» 
p.  308  y  sig.;  PeUat,  Ph>pr.  et  wufr,,  p.  18,  texto  y  nota  2;  Tb^zar,  p.  116  y  117; 
Demangeat,  t.  I,  mim.  )396,  p.  580  y  681.  Tal  es  tambi^n  la  dootrina  sentada 
por  Labbi,  en  sub  Leooiones.  Comp.  Ortolan,  t.  II,  ntim.  633. — Sin  embargo, 
la  opini6n  opaesta,  segon  la  onal  el  justo  titulo  y  la  buena  fe  no  debleron 
formar  mha  que  una  sola  oondici6n,  ba  sido  autorisadamente  sostenida  por 
Duoanrroy,  t.  I,  adxxx,  473  y  sig.;  Blondeau,  Chrettomathte^  p.  315,  y  Xamur, 
Court  d*lH»t%L  (%,*  edic.),  t.  I,  §  158,  p.  909. 
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IV. — Del  transcurso  legal. 

La  po8e8i6n  debe  durar  v,n  ano  cuaDdo  se  trata  de  ana  cosa 
mueble,  y  dos  anos  caando  es  un  inmueble. — Debe,  por  otra 
parte,  ser  contimia,  sin  interrupci6n  durante  todo  el  tiempo 
necesario  para  realizarse  la  usucapi6n.  No  es,  con  todo,  in- 
dispensable que  quien  pretenda  prevalerse  de  la  usucapion 
haya  poseido  por  si  mismo  durante  todo  el  tiempo  fijado.  A 
veces  continila  una  posesidn  ya  comenzada,  y  otras  aik^  &  la 
suya  la  posesidn  del  que  le  ha  precedido. 

Continuaci6n  de  la  posesidn  por  el  heredero  6  sucesor 
k  tftulo  universal.— Cuando  fallece  una  persona,  su  heredero 
6  sucesor  &  titulo  universal  continiJia  la  posesidn  comenzada 
por  el  difunto,  por^ue  el  heredero  y  su  causante  forman  una 
misma  personalidad  (heres  defuncti  pef'sofiam  susiinei).  De  lo 
cual  se  deduce  que  la  buena  6  mala  fe  del  heredero  no  influyc 
de  ningi^n  modo  en  el  cumplimiento  6  incumplimiento  de  la 
usucapidn.  Supongamos  las  dos  siguientes  hipdtesis;  1.^,  el  he- 
redero tiene  mala  fe;  ^serd  esto  un  obst^culo  para  la  usuca- 
pidn?  No;  porque  la  mala  fe  que  sobreviene  cuando  ha  comen- 
zado  ya  la  usucapidn,  no  la  interrumpe;  2.^,  el  heredero  tiene 
dt$ena  />,  pero  su  causante  al  principio  no  la  tuvo.  En  este 
caeo  el  heredero  no  podrd  usucapir,  porque  la  posesidn  ado- 
lece  de  un  vicio  en  su  origen.  (D.  De  divers,  tempor.  pres- 
cript, et  de  acces sionii us  possess.  ^  lib.  XLIV,  tit.  Ill;  Instit., 
§  12,  lib.  II,  tit.  VI.) 

Reunion  de  la  posesidn  del  sucesor  &  titulo  particular 
con  la  posesidn  del  causante. — El  legatario,  no  siendo  con- 
tinuador  de  la  persona  del  difunto,  inaugura  una  posesidn 
nueva.  Pero  por  un  rescripto  de  Severe  y  Antonino  se  le  con- 
cedid  la  facultad  de  anadir  k  su  posesidn  la  de  su  causante 
foonjungi  tempora). 

Si  el  legatario  tuviese  mala  fe  no  podri  usucapir,  pues  co- 
mienza  una  posesidn  nueva  que  requiere  buena  fe  por  parte 
del  poseedor.  No  se  atiende,  pues,  k  la  buena  fe  del  predeco 
sor. — Si  el  legatario  precede  con  buena  fe,  podri  usucapir,  h 
pesar  de  la  mala  fe  de  su  causante,  porque  comienza  una  nue* 
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TE  posei'idn  y  ba  ezietido  buenafea^  initio  usueapionis. — Pero 
81  hubo  buena  fe  por  parte  del  dif unto  y  del  legatario,  este  t!il- 
iimo  estaid  interesado  en  anadir  el  tiempo  de  8U  po8e8i6n  al 
de  eu  caosante  para  Uegar  mAs  pronto  &  usucapir.  Esto  es  lo 
•que  86  llama  aceessio  passessionum.  (Instit.,  §  13,  eod.) 

Causa  de  interrupci6n  de  la  posesi6n.-~ Es  necesario 
para  que  se  adquiera  por  usucapion  que  la  posesibn  no  86  in- 
temunpa. 

La  interrupci6n  de  la  posesidn  (usurpatio)  86I0  tiene  lugar, 
segtin  el  derecho  civil,  por  el  hecho  en  virtud  del  cual  queda 
uno  desposeido  de  la  cosa  que  habia  comenzado  A  usucapir. 
La  po668i6n  es,  en  efecto,  un  estado  de  hecho  (res  factt);  y, 
por  lo  tanto,  cualquier  suceso  que  haga  cesar  dicho  estado, 
pone-fin  A  la  posesi6n.  La  acci6n  reivindicativa  intentada  por 
«1  Terdadero  propietario  contra  el  poseedor  que  se  hallaba  en 
camino  de  usucapir,  no  interrumpe  la  U8ucapi6n,  que  puede 
realizarse  pendente  lite.  (L.  2,  D.  De  usurpat.,  lib.  XLL,  ti- 

luio  in.) 


y. — Ausencia  de  todo  vicio  q^e  obsle  al  cumplimiento  de  la 
usucapidn  (ut  in  se  non  hadeat  vitium). 

Las  cosas  que  se  hallan  fuera  del  comercio  no  son  bus- 
ceptibles  de  usucapion;  tales  son,  p.  e.,  un  hombre  libre,  las 
cosas  sagradas  6  religiosas  (Instit.,  §  1,  lib.  II,  tit.  VI),  las 
cosas  pi^blicas,  los  bienes  pertenecientes  al  pueblo  {cemrium), 
y  entre  esta  clase  de  bienes,  los  que  est&n  in  patriniofiio  po- 
puli,  los  bienes  propios  del  emperador  (Jlscus)  6  de  la  empera- 
triz  (Instit.,  §  9,  eod.);  las  cosas  robadas,  6egi!in  lo  disponen 
la  ley  de  las  Doce  Tablas  y  la  ley  Atinia;  el  esclavo  fugitivo, 
porque  comete  en  cierto  modo  un  robo  contra  su  dueno;  y,  se- 
giin  la  ley  Plautia  y  Julia  (Gayo,  C.  II,  §  45),  los  inmueblea 
ocupados  violentamente. 

Ndtese  que  respecto  al  ladr6n  y  al  usurpador,  las  indica- 
das  prohibiciones  se  hallan  perfectamente  dentro  de  los  prin- 
cipios  generates  en  materia  de  UBucapi6n,  pues  en  tanto  que  la 
4208&  robada  (res/urtiva)  6  el  inmueble  ocupado  con  violencia 


200  DEBECHO  BOMAMO 

m 

permanecen  bajo  el  poder  del  detentador,  el  obstdculo  k  la  usu- 
capi6n  precede  de  su  mala  fe. 

La  excepcidn  que  consignamoB,  puee,  se  refiere  sdlo  al  casa- 
en  que  la  cosa  robada  ii  ocupada  con  violencia  hubiese  pa- 
sado  d  poder  de  un  tercero  que  la  recibiese  d  titulo  particu- 
lar y  de  buena  Ee,  como  sucederia,  por  ejemplo,  con  un  com- 
prador. Por  mds  que  tenga  buena  fe  y  que  la  po6e6i6n  en  que 
se  halla  reuna  todae  lae  condicioneB  ordinarias  de  una  pose- 
sion  de  las  que  dan  lugar  k  la  U6ucapi6n,  la  circunstancia  de 
haber  sido  robada  ik  ocupada  violentamente  la  cosa  que  posee 
constituye  un  vicio  particular,  que  viene  k  ser  para  61,  y  s61a 
para  61,  obstdculo  k  la  usucapion  (Instit.,  §  8,  lib.  II,  ti- 
tulo VI)  (1). 

Tampoco  pueden  ser  usucapidas  las  cosas  pertenecientes  k 
la  mujer  in  iulela  agnatorum  (Oayo,  G.  II,  §  47),  al  impi^ber 
y  al  m^nor  de  veinticinco  anos.  (L.  48,  pr.,  D.  De  usurpaLy 
lib.  XLI,  tit.  III.) 

Efectos  de  la  usucapi6n. — Por  medio  de  la  usncapida 
se  adquiria  la  projtiedad  quiritaria,  tal  como  la  tenia  en  su  pa- 
trimonio  el  anterior  propietario,  esto  es,  gravada  con  los  mis- 
mos  derechos  de  servidumbre,  de  prenda,  de  hipoteca,  de  usu- 
fructo  y  de  uso.  (L.  44,  §  5,  D.  De  usurpat.  et  usucap.,  U- 
bro  XLI,  tit.  lU;  L.  17,  §  2,  D.  De  usufr.y  lib.  VII,  tit.  I.) 

DE  LAS  PRESCRIPCIONES  DE  LARGO  TIEMPO 

De  la  prescripci6n  de  largo  tiempo  (2). —La  prescrip- 
ci6n  6  posesi6n  de  largo  tiempo  ha  sido  creada  por  el  derecha 
pretoriano  con  el  objeto  de  completar  los  vacios  que  se  obser- 
vaban  en  la  usucapi6n  civil. 


(1)  Comp.  C6d.  civ.  franc,  art.  3279  y  2280.— La  ley  9.%  tit.  18  de  la  Par- 
tida  8.*,  establoce  que  para  prescribir  las  oosas  muebles  se  reqniere  ttque 
nyri  bnena  fe  en  tenerla  i  que  la  aya  por  algutM  derecha  raw6n  haberla  reoibido  da 
quion  podia  enajenarla  y  poseerla  por  si  xAismo  6  por  otro  en  sa  nombre  du- 
rante tres  afios  por  lo  menos;  i  maguer  de«puin  de»to  vinie«e  el  »ciior  delta  d  de- 
mattdaria  non  dtue  tier  oido;  fueras  ende  »i  el  geilor  de  la  ooga  quuiieaae  provar  que  le 
fuem  furtada,  6  robada  d/or^da.'i — (N.  del  T.) 

(2)  Vease  acerca  del  origen  y  desarrollo  de  la  prcescriptto  longi  temporii  y 
de  las  diferencias  que  la  distinguen  de  la  osaoapion,  M.  De  FoUeville,  De  l*ad~ 
qitieition  ou  liberation  par  VeJJet  du  tempSf  num.    6  y  sig. 
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Semejanzas  entre  la  prescripci6n  de  largo  tiempo  j 
la  usucapidn. — La  prceseriptio  longi  temporis  Be  asemejaba  & 
la  iifiacapi<)n  en  que  para  sa  cumplimiento  era  necesaria  la 
ooncorrencia  de  las  tree  siguientes  condicioDes: 

1>    Po8e8i6n  continuada  sin  inUrrupcidfi  durante  derto  pe- 
riodo. 
2.^    TransmiBidn  en  virtud  dejusta  causa. 
8/    Buena  fe  por  parte  del  poseedor. 

• 
difbbbncias  entbb  la  prebcripcion  de  labqo  tiempo  y  la 

usucapi6n 

1.^  Relativamente  d  laspirsonas. — La  U8ucapi6n  66I0  foyo- 
rece  A  los  ciudadanoB  romanoe. — La  prescripci6n  es  comiin  k 
los  ciudadanoB  7  d  los  peregrinos. 

2.*  Belaiivametiie  d  los  bienes, — ^La  usucapidn  s61o  se  aplica 
k  los  inmuebles  radicados  en  Italia. — La  prescripcidn  se  hace 
extensiva  d  los  f andos  provinciales. 

3.^  Belaiivamente  al  tiempo, — El  plazo  para  la  usueapi6n  es 
de  un  afio,  si  se  trata  de  muebles,  y  de  dos  alios  si  de  inmue- 
bles.— ^La  prescripci6n  es,  indistintamente,  de  diez  anos  entre 
presenies,  esto  es,  entre  personas  domiciliadas  en  la  misma 
piovincia,  y  de  veinte  anos  entre  ausentes,  6  sea  entre  perso- 
nas domiciliadas  en  distintas  provincias.  (L.  8,  pr.,  Deprces- 
cript.  XXX  vel  XL  ann.,  lib.  VII,  tit.  XXXLX.) 

4.*  Relativamente  d  la  interrupci6n. — La  usucapidn  no  se  in- 
terrumpe  por  la  acci6n  reivindicativa  del  verdadero  propieta- 
rio,  de  modo  que  puede  cumplirse  inter  moras  litis.  (L.  2,  §  21». 
D.  Pro  empt.y  lib.  XLI,  tit.  IV.)  La  prescripcidn,  por  el  eon- 
trario,  queda  interrumpida  desde  que  se  propone  judicialmen- 
te  la  reivindicaci6n  por  el  propietario,  es  decir,  en  el  momen- 
to  de  la  litis  contestatio.  (L.  10,  C.  De  proMcriptio  longi  temp.^ 
lib,  VII,  tit.  XXXIII.) 

5.*  Belativamente  al  respectitfo  alcance  de  sus  efectos. — La 
U6ucapi6n  transfiere  el  dominio  de  la  cosa  con  las  cargas  de 
scrvidumbre,  prenda  6  hipoteca  con  que  se  liallaba  gravada  en 
poder  del  anterior  propietario  (salvo  jure  servitutis  vel  hypothe- 
cee), — La  prescripcibn,  por  lo  mismo  que  puede  oponerse  al 
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propietario,  extingue  de  pleno  derecho  las  cargas  de  servi- 
dumbres,  hipotecas,  etc.,  y  por  esto  se  comprende  que  un  ciu- 
dadano  romano  podia  tener  m^s  interns  en  invocar  la  prescrip- 
•ci6n  qae  la  usucapi6n,  auu  caando  se  tratase  de  un  inmueble 
eituado  en  Italia  (1). 

6.^  Belativamente  d  los  medios  de  defensa. — La  usucapion 
trae  consigo  para  el  que  ha  usucapido  una  acci6n  reivindicati* 
va,  ya  contra  terceras  personas,  ya  contra  el  antiguo  propieta- 
rio  cuando  quiera  que  fuese  aqu61  desposeido.  La  prescripci6n, 
al  principio,  no  producia  m&s  que  una  excepci6n  con  que  Be 
amparaba  el  poseedor;  pero  mediante  los  adelantos  del  derecho 
vino  d  conced^rsele  una  acci6n  litil  (acci6n  Publiciana),  que 
ofrecia  todas  las  ventajas  de  la.reivindicacidn.  (L.  8,  pr., 
C.  DeprcRscripL  XXX  vel  XL  ann.,  lib.  VII,  tit.  XXXIX.) 
De  la  prescripci6n  <dongisslmi  temporis». — No  vemos 
empl'eada  en  los  textos  como  t^rmino  cldsico  la  frase  longissimi 
temporis  prcescripHo  que  han  adoptado  los'  comentaristas  para 
indicar  la  prescripcidn  de  ireinta  anos,  Esta  prescripci6n,  esta- 
blecida  por  el  Emperador  Teodosio  II  con  el  principal  objeto 
de  atender  k  la  seguridad  del  orden  social,  impide,  por  medio 
de  una  excepci6n  opuesta  cuando  ya  ha  espirado  el  t^rmino, 
toda  investigaci6n  de  las  propiedades,  como  tambi^n  el  ejerci- 
<3io  de  las  acciones  Uamadas  perpetuas,  sin  consideracidn  k  la. 


f  1)  Tal  es  por  lo  menos  la  opini6n  m&s  ^eneralmente  recibida  en  nuestrov 
diaSy  y  que  Accarias  ha  prohijado  tambi^xi  en  la  1.^  edioi^n  de  an  obra  Pt6e. 
de  dr,  rom.f  num.  245,  p.  o3i.  Sin  embargo,  el  sabio  profesor  citado  se  aparta 
de  esta  doctrina  en  la  nneva  edioi6n  de  su  excelente  trabajo  (V.  niixn.  245^ 
p.  651  y  552),  y  so  fija  en  las  sigaientes  oonolasiones:  «Hay,  en  reaUdad,  dos 
presoripciones  de  largo  tiempo,  independlentes  una  de  otra:  la  primera,  opo- 
nible  al  propietario;  la  segnnda  paede  ser  invocada  contra  las  personas  qne 
lengan  derechos  reales  sobre  la  cosa;  esta  tiltima  presoripci6n  ooinoide  a  ve- 
rses oon  la  primera,  pero  no  es  sa  oonseonencia.  Por  otra  parte,  para  que  la 
praeticriptto  longi  temporu)  pudiese  oponerse  k  nn  acreedor  hipoteoario  6  al  qae 
goza  de  nn  derecho  de  servidombre,  ern  preciso  que  mediase  respeoto  k  estas 
personas  las  oondiciones  de  tiempo  y  buena  fe.  Asi,  onando  al  poseedor  le 
oons^  qne  habia  adqnirido  a  non  domino,  pero  ignora  que  la  oosa  estuviese 
hipoteoada,  no  ntilizar&  la  pre8oripoi6n  contra  el  propietario,  porqne  respeofco 
A  el  obt6  con  mala  fe,  pero  prescribirA,  contra  el  acreedor  hipotecario.»  (L.  2, 
C.  Si  (tdver9H9  creditorem,  lib.  VII,  tit.  XXXVI.)  Esta  doctrina,  mits  oonft>r- 
me  con  la  16gica  y  con  los  textos  que  la  antigua,  ha  obtenido  ya  la  adhe- 
sion de  algunos  romanistas  de  la  Faoultad  de  Paris.  (V.  Lyon-Caen,  sobre  Ac* 
«arias,  Jiev.  erit,  de  LegialaU,  t.  Ill,  1874,  p.  892  y  sig.) 
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^xistendia  de  justp  titalo  ni  k  la  buena  6  mala  fe  del  poseedor, 
ni  d  la  difitincidn  entre  muebles  6  inmuebles,  ni  al  hecho  de 
liabitar  6  no  en  la  misma  proyincia  el  poseedor  y  el  propietario. 
(L.  8,  C.  DeprtBScripL  XXX  wiXLfl»».,  lib.  VII,  tit.  XXXIX.) 
Este  jHrincipio  no  fu^  mA8  que  una  prescripcidn  extintiva 
de  la  acci6n  reivindicatoria,  que  sin  dar  al  poseedot  la  propie- 
dad  de  la  cosa,  le  ^roporcionaba  un  simple  medio  de  defensa. 

M0DIFICA0I0NE8  INTB0DUCIDA8  POR    JUSTINIANO 

JnBtinianoconfundi61a  uBucapi6n  y  la  prescripcidn  de  largo 
tiempo.  En  su  6poca  ya  no  existia  la  di8tinci6n  antigua  entre 
-coeaB  viancipi  y  nee  mancipi;  y  por  consiguiente,  la  primera 
aplicaci6n  de  la  usucapi6n  dej6.  de  preeentarse  en  el  terreno 
de  lo8  hechos.  S61o  quedaba  la  segunda  aplicaci6n,  eeto  es, 
ia  referente  al  poseedor  que  recibid  una  cosa  a  non  domino  ex 
justa  causa  et  bona  Jldei.  Por  otro  lado,  merced  d  la  profnsidn 
con  que  se  otorg6  el  derecho  de  ciudadania,  reconoci^ndolo  A 
todoB  los  8i!ibdito8  del  tmperio,  qued6  borrada  toda  distincibn 
-entre  ciudadanos  y  peregrines,  entre  la  propiedad  quiritaria  y 
la  propiedad  bonitaria  {in  bonis),  entre  los  fundos  itAlicos  y  )ob 
provinciales  (1).  Justiniano  dej6  subsistentes  las  eondicionos 
comones  &  la  usucapi6n  y  pre8cripci6n,  &  saber:  1.^,  justo  ti* 
tulo;  2.^^  biiena  fe;  3^,  continuidad  de  la  posesidn. 

Relativamente  al  tiempo,  no  modific6  el  plazo  de  diez  anos  6 
de  veinte  anos  fijado  por  el  derecho  pretoriano  para  la  pres- 
cripcidn  de  inmuebles,  pero  eBtableci6  el  de  tres  anos  para  la 
ii8ucapi6n  de  las  cosas  muebles.  (Instit.,  pr.,  lib.  II,  tit.  VI.) 

Belativamente  d  los  efeelosy  atribuye  Justiniano  A  esta  nueva 
pre8cripci6n  el  de  transferir  la  propiedad  y  extinguir,  en  igual 
tiempo  yde  pleno  derecho,  las  servidumbres  6  hipotecas  (2). 


(1)  Estag  refomuM  se  realisaron  por  medio  de  ouatro  Conititnoiones:  L.  P, 
€.  Dt  prxmeript.,  XXX,  vel  XL  nnn ,  lib.  YII,  tit.  XXXIX;  L.  1,  C  De  unie. 
frffw/orw.,  lib.  VII,  tit.  XXXI;  L.  I,  C.  De  jur.  nud.  quirit.  toll.,  lib.  VII,  tita- 
lo XXV;  L.  ]2,  G.  De  pr<x»crip.  longi  temp.f   lib.  VII,  tit.  XXXIII. 

(2)  Segnn  la  teoria  de  Aocarias  (num.  246,  p.  bUoy  2/  edio.),  que  dctjamos 
resumida  y  aceptada,  gupra,  p.  202,  nota  1.*,  Ia  nueva  pre8oripoi6n  oreada 
por  Jiutiniano  dej6  subsistentes  todos  los  derechos  reales  que  gravaban  )a 
«osa  oaando  la  poseian  los  anteriores  propietarios.  Justiniano  conserv6  la 
iongi  temporU  proMcriptio  como  institueion  distinta  6  independiente  de  la  usu- 
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El  primero  de  estos  efectos  deriva  por  semejanza  de  ta  usuca- 
pion civil  y  el  segundo  de  la  prescripci6n  pretoriana. 

Pero  en  la  nueva  forma  de  prescripci6n  introducida  por 
Justiuiano,  ^prevalecen  las  reglas  de  la  usucapi6n  antigaa  6 
IsiQ  de  IsL  prcRscripiio  loiiffi  Umpor is?  IjA  mayoria  de  los  inter- 
preteB  se  reeuelven  por  la  aplicaci6n  de  los  principioB  que  re- 
gian  la  antigua  U6ucapi6n  (1). 

Respecto  k  la  prescripci6n  extintiva  de  treinta  anos,  intro- 
ducida por  Teodosio  el  Joven,  dej61a  subeistir  Justlniano  para 
los  caBOB  en  que  no  existiera  buena  fe,  pero  Be  convertia  en 
preBcripcidn  adguisitiva  cuando  el  poseedor  tuviese  buena  fe; 
esta  es  la  usucapidn  extraordinaria  del  nuevo  derecho.  No  cb 
necesario  justo  titulo  para  la  UBUcapi6n  extraordinaria;  ob  bas- 
taiite  la  buena  fe  (L.  8,  §  1,  C.  DeprcescripL  XXX  velXL  ann.y 
lib.  VII,  tit.  XXXIX)  (2). 

Ultimamente  debemos  mencionar  otra  prescripcion  de  eua- 
renia  anosy  establecida  por  el  Emperador  AnaBtasio  con  el  pro- 
p6sito  de  extinguir  de  un  modo  general  todoB  Jos  derechoB  y 
acciones  que  no  se  hallaban  Bujetos  &  la  pre6cripci6n  de  treinta 
anoB.  EBta  prescripci6n  de  cuarenta  afioB  se  aplica:  A  la  ac- 
ci6n  hlpotecaria  (LL.  3,  7,  pr.,  y  §  1,  C.  De  proRscrip.  XXX  vel 
XL  ann,j  lib.  VII,  tit.  XXXIX);  A  los  bienes  patrimonia- 
lea  del  Emperador  (L.  14,  C.  De  fund,  j^atrim.,  lib.  XI,  titu- 

capi6n,  en  ouanto  tiene  por  objeto  proourar  la  extinoi6n  de  los  dereohos  de 
prenda  6  hipoteoa.  Para  que  esta  pr68oripci6n  destinada,  no  k  dar  la  propie> 
dad,  eino  k  completarla,  sea  posible,  era  indispensable  que  el  poseedor,  faese 
propietario  6  no,  ignorase  la  existencia  de  la  hipoteoa  en  el  momento  de 
tomar  posesi^n;  y  para  que  dicha  presoripci6n  se  cumpla  en  el  periodo  de 
dies  afios,  es  preciso  que  el  acreedor  hipotecario  tenga  su  domicilio  en  la 
misma  provincia  que  el  poseedor.  Asi  es  como  explica  Aooarias  las  Cofistita- 
ciones  de  Jastiniano,  en  que  se  trata  de  la  pr<x9criptio  longi  temporit,  opnesta  a 
los  aoreedores  hipotecarios. 

(\)  Y^anse,  en  este  se&tido,  de  Savig^ny,  System.,  t.  YI,  p.  69;  Demangeat, 
t.  I,  p.  637;  De  Folleville,  De  l'adqui9itwn  ou  liberation  par  l*e//*t  du  tempt,  su- 
anero  17;  Accarias,  Pr4c.  de  dr.  rom.  (2.*  edic),  t.  I,  num.  246,  p.  65A  y  sig.^ 
Van  Wetter,  Court  eUm.  de  dr.  rom.^  1. 1,  §  106,  p.  888.  Tal  es  tambien  la  opi- 
nion de  Labbd,  en  su  obra. — GontrOf  Namor,  Coura  d*Imtit.  (2.*  edio.),  t.  I, 
§  149,  p.  204;  Windscheid,  Lehrd,  t.  I,  §  175,  nota  a;  Mayns,  Oourt  de  dr.  rom.^ 
t.  I,  -§  198  (8.*  edic). 

(2)  Sic  Namnr,  Gmrs  d'Imtit.  ^2/  edic),  t.  I,  9  167,  p.  214;  Van  Wetter^ 
Cown  dim.  de  dr.  rom.f  t.  I,  §  118,  p.  404;  Maynz,  Oow»  de  dr.  rom.  (8.*  edic), 
t.  I,  §  200,  p.  647;  Accarias,  J^-ie.  de  dr.  rom.  (2.*  edic),  t.  I,  ntun.  247,  p.  666r 
Xabb4,  en  sa  obra. 
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lo  LXI);  y  A  Iob  bienes  de  las  iglesias  y  establecimientos  de  be- 
neficencia  (Nov.  CXI  y  CXXXI,  cap.  VI)  (1). 

Bn  general,  todas  las  cosas  son  susceptibles  de  U8ucapi6n 
extraordinaria,  aun  las  sastraidas  &  la  ordinaria,  salvo  las  tres 
excepciones  siguientes:  1.^  Las  cosas  halladas  fuera  del  co- 
meicio  que  no  podlan  ser  objeto  de  propiedad  privada.  2.^  Lob 
inmuebles  dotales  de  la  mujer  casada.  3.^  Los  bienes  adventi- 
^gIob  de  los  hijos  sometidos  A  poder  ajeno. 


TlTULO  VII 

Z>e  las  donacioixes. 

Deftnicidn. — Ladonaci6n  puede  ser  definida:  una  utilidad 
-concedida  gratuitamente  con  intenci6n  liberal  por  una  perso- 
na A  otra  que  la  acepta  (2). 

Car&cter  de  la  donacion. — Las  Instituciones  dicen  que  la 
donaci6n  es  un  ginero  de  adquiBici6n  (genus  adquisiiionisj,  j 
no  un  modo  de  adquisici6n  (pr.,  lib.  II,  tit.  VII). 

Jtf<M{odeadquisici6n,  es  un  con  junto  de  medios,  de  condi- 
eiones  por  las  cuales  se  realiza  una  traslacidn  de  la  propiedad; 
por  ejemplo,  la  cesidn  en  justicia,  la  mancipacidn. 

Qinero  de  adquisici6n,  es  una  causa  legitima  de  adquisi- 
ci6n  que  por  si  misma  no  transfiere  la  propiedad,  pero  es  mo- 
tivo  determinante  de  la  traBlaci6n,  que  debe  realizarse  por  los 
medios  ordinaries  de  adquisici6n. 

Divisidn  de  las  donaciones.— Son  dos  las  principales  es- 
pecies  dedonaciones:  la  entre  vivos,  y  la  donaci6n  por  causa  de 
inner te.  (Instit.,  pr.,  eod.) 

I. — Donacidn  entre  vivos. 

Definicion.— La  donaci6n  entre  vivos  es  aquella  que  ee 

(1)  La  Aeci6n  real  hipoiecaria  prescribe  k  los  treinta  afios,  segiCtii  dispone 
la  ley  6.',  tit.  S.*,  lib.  It  de  la  Novisima  Beoopilaci6n.— (Sentenoias  del  Tribn- 
t&al  Supremo  de  Jastioia  de  24  de  Snero  de  1868  y  U  de  Ootubre  de  1861.; — 
<N.  del  T.) 

(9)  Kosotros  nos  hanamos  conformes  con  la  mayor  parte  de  los  intirpre- 
tes  en  reconocer  la  neeesidad  de  la  aceptaoi6n  por  parte  del  donatario. — 
y.  Qoudsmit,  ob.  cit.,  §  68,  p.  188,  nota  1.'.— roiUra,  Savigny,  Sytt.,  t.  IV,  §  ILO- 
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hace  sin  prevision  de  la  muerte  del  dobante  {sine  ulla  mortis 
cogitatione);  su  efecto  es  actual  S  irrevocable.  (Instit.,  §  2.^,  eod.) 

Actual^  en  el  sentido  de  que  el  donante  debe  transferir  Aic 
stuunCt  no  una  eeperanza,  sino  un  derecho.  La  donaei6n  pue- 
de  eer  condicional  6  d  tSrminOf  de  suerte  que  no  hay  dificultad. 
en  donar  un  inmueble  bajo  la  eondiei6n  Si  navis  ex  Asia  ve» 
neritj  ni  tampoco  en  estipular  en  la  donaci6n  que  eer^  entre- 
gado  el  inmueble  despuSs  de  cierto  plazo^  como,  por  ejemplo,, 
dontro  de  diez  anos.  En  amboB  casos,  el  donatario  adquiere 
Aic  et  nunc  ciertos  derechos  que^  aun  eiendo  imperfectos,  for- 
man  desde  luego  parte  de  6U  patrimonio;  derechos  indepen- 
dientes  de  la  voluntad  del  testador*  los  que  podrd  defender  por 
actos  de  conservaci^n,  enajenar  k  terceros  y  transmitir  A  sua 
sucesores.  (C.  De  donat  qu<B  sub  mod.y  lib.  VIII,  tit.  LV.) 

Irrevocable,  porque  no  se  consiente  al  donante  insertar 
cl&usulas  por  las  cuales  se  reserve  un  medio  directo  6  indirec- 
to  de  retirar  la  liberalidad  con  que  ha  favorecido  al  donatario. 
(Instit.,  §  2.^,  eod.) 

^C6mo  se  otorga  la  donaci6n? — Segtin  el  derecho  roma- 
no  cldsico,  no  teniendQ  fuerza  obligatoria  el  pacto  de  donar,  eo 
hallaba  desprovisto  de  acci6n  mientras  no  se  hubiese  emplea- 
do  uno  cualquiera  de  los  medios  ordinarios  de  transferir  la 
propiedad.  En  la  6poca  de  Antonio  Pio  se  introdujo  una  e:x- 
cepci6n  &  este  principio,  decidiendo  que  entre  ascendientes  y 
descendientes  fuese  obligatorio  y  estuviese  acompanado  de  ac- 
.  ci6n  el  simple  pacto  de  donar,  hecho  con  un  prop66ito  de  libe- 
ralidad (Frag.  Vatic,  §  314).  Esta  di8posici6n  ha  sido  confir- 
mada  por  Constantino  (L.  4,  C.  Teod.,  De  donat.,  lib.  VIII, 
tit.  XII).  Justiniano  ha  ido  mds  lejos,  disponiendo  que  la  con* 
yencidn  de  dar  fuese  completamente  obligatoria,  y  diese  lu- 
gar  A  una  accidn  en  derecho  (condictio  ex  lege)  re£(t>ecto  de  toda 
close  de  personas.  Esta  convenci6n  se  llamaba  pacto  legitimo 
(Instit.,  §  2.0,  eod.)  (1). 

Restricciones  puestas  4  la  libertad  de  donar.--Son 
doe:  una  derivada  de  la  ley  Cincia,  y  otra  de  la  formalidad  de 
la  insinuacibn: 


(1)     Vdase,  relativamente  k  lo8  pactos,  infra,  lib.  III.   tit.   XXVI,  ap6n- 
diea  I. 
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1.^  La  ley  Cincia  prohibia,  en  primer  lugar,  k  los  abogados 
percibir  honorarioB  por  sub  trabajos  en  los  litigios  que  se  les 
encomendaban  (pecuniam  donumve  accipiat)  (TkcitOy  Anale8,Xl, 
§  5).  En  segundo  lugar,  establecia  una  tasa  (certum  modum)y 
de  la  cual  no  podian  exceder  las  donaciones  (200  s61idos  pro- 
bablemente).  Ciertas  personas  {excepUB  personce),  se  hallaban 
exeutas  de  estas  limitaciones;  tales  eran,  por  ejemplo,  los  pro- 
ximos  parientes,  los  individuos  in  patestate,  in  mancipio,  iti 
manu,  etc.  (Frag.  Vatic,  §§  298  A  312.) 

Los  jurisconsultos  consideraban  imperfecta  la  ley  CiAcia, 
porque  no  concedia  al  donador  que  hubiese  otorgado  una  libe- 
ralidad  xupra  legitimum  Modum,  el  derecho  de  reclamar  por 
via  de  acci6n  lo  que  hubiese  transferido  al  donatario;  podia 
linicamente  repeler  por  medio  de  una  excepci6n  la  acci6n  de 
este  tiltimo,  en  tanto  no  se  hubiese  llevado  4  cabo  la  dona- 
ci6n;  esta  excepci5n  se  consideraba  cuasi  popular,  porque  po- 
dia invocarla  cualquiera  persona  interesada  (Frag.  Vatic.^ 
§  266).  Por  otra  parte,  la  excepci6n  leffis  Ci/icice  perdia  toda 
&u  eficacia  cuando  el  donante  moria  sin  haber  protestado  con- 
tra la  donaci6n  {morte  donaiorts  Cincia  r^moveiur.  Frag.  Va- 
tic, §259). 

La  ley  Cincia  cay6  en  desueo  en  la  ^poca  del  Bajo  Imperio. 
(Nov.  CLXli,  cap.  1,  pr.) 

2.^  La  insinuacidUy  inspirada  en  el  mismo  propdsito  de  res* 
tdngir  las  donaciones  entre  vivos,  fu6  introducida  en  tiempo 
de  CJonstantino  (Frag.  Vatic,  §  249).  La  insinuacidn  llenaba 
doB  objetos:  en  primer  lugar,  ponia  coto  d  las  donaciones  afren- 
tosas  imponi^ndolas  una  forzosa  publicidad,  y  en  segundo 
lugar,  Uegando  asi  la  donaci6n  k  noticia  de  terceras  personas,. 
se  facilitaba  grandemente  la  prueba.  La  formalidad  de  la  in<^ 
8iiiuaci6n  consistia  en  la  redacci6n  de  un  escrito  que  se  depo- 
sitaba  en  poder  del  Magistrado,  d  cuyo  cargo  teniase  confiada 
la  conservacidn  de  los  instrumentos  pdblicos.  Al  principio,  la 
insinuacidn  se  prescribia  para  las  donaciones  que  importaban 
mde  de  200  s61idos;  Justiniano  puso  el  limite  en  los  500  s61i* 
dos.  (Instit.,  §  2,  lib.  II,  tit.  VII.) 

Diferencias  entre  la  insinuaclon  y  la  ley  Cincia.— 
1.^  La  insinuacidn  se  dirigia  principalmente  contra  los  pr6xi- 
mofi  parientes;  por  el  contrario,  las  limitaciones  de  la  ley  Cin^ 
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cia  no  Be  referian  de  ningi!in  modo  &  las  donaciones  entre  pa- 
rientes.  2.^  La  falta  de  insinuacidn  importaba  la  nalidad  abso- 
luta  de  la  donacidn  en  todo  lo  que  excediese  de  la  tasa  legal 
de  500  861idos.  De  lo  cual  reeultaba  que  podia  el  donante  re> 
clamar,  por  via  de  acci6n,  lo  que  hubiese  dado  al  donatario. 
(L.  2,  C.  Teod.,  lib.  VIII,  tit.  XII.)  La  ley  Cincia,  por  el  con- 
trario,  B6io  concedia  al  donante  una  ex€epci6n  completamente 
inilitil  cuando  la  donaci6n  se  hubiese  ya  Uevado  &  cumplimien  - 
to.  3.^  La  innnuaddn  respondia  &  un  objeto  de  publicidad  que 
no  tenia  en  cuenta  la  ley  Cincia. 

Donaciones  dispensadas  de  insinuacidn. — Ciertas  do- 
naciones, tales  como  las  que  se  hacian  para  el  rescate^  de  cau- 
tivos  y  reconstruccidn  de  los  edificios  incendiados,  quedaban 
dispensadas  de  la  formalidad  de  la  insinuaci6n,  y  eran  por  si 
mismas  enteramente  vdUdas,  in  se  pUnissimam  haient  finrnta- 
tern.  (Instit.,  §  2,  eod,) 

Revocaci6n  de  las  donaciones  entre  vivos. — Tres  son 
las  causas  de  revocacidn  de  las  donaciones  entre  vivos:  el  in- 
oumplimiento  de  las  condiciones,  la  ingratitud  y  la  superve- 
niencia  de  hijos.  . 

1.^  Revocaci6n  por  causa  de  incumpltmiento  de  las  condicio- 
nes.— Cuando  el  donatario  no  cumple  las  cargas  con  que  se  le  ' 
otorg6  la  donaci6n,  el  donante  puede  acudir,  segiin  prefiera, 
A  uno  de  los  dos  medios  siguientes:  Pedir  que  se  revoque  la 
donaci6n  y  recuperar  la  cosa  que  hubiese  donado  si  existe  to- 
davia,  6  exigir  el  pago  de  su  valor  si  hubiese  ya  perecido  ])or 
culpa  del  donatario;  6  dejar  subsistente  la  donaci6n  y  perse- 
guir  el  cumplimiento  de  las  condiciones  por  la  acci6n  proRs- 
cripiis  verbis, 

2.®  Bevocacidn  por  causa  de  ingratitud. — Primitivamente 
s61o  se  aplicaba  esta  causa  de  revocaci6n  en  las  relaciones  en- 
tre patronos  y  libertos  (Frag.  Vatic,  §  272).  Constantino  la 
hizo  extensiva  mds  adelante  d  las  donaciones  otorgadas  por  los 
ascendientes  d  bus  descendientps,  y  Justiniano  d  todas  las  do- 
naciones indistintamente.  (L.  10,  C.  De  revocat.  donat-^  li- 
broVII,  tit.  LVI.) 

Hechos  que  constituyen  ingratitud.— Estos  hechosse 
determinan  limitadamente  {certis  ex  causis)  en  una  Constitu- 
ci6n  de  Justiniano.  Tales  son,  las  injurias  graves,  los  actos  de 
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Tiolencia  contra  la  perBona  del  donante,  loB  perjuicioe  impor- 
tantes  inferidos  &  bus  bienes,  los  atentadoe  contra  bu  vida.  (Ins- 
tit.,  §  2,  eodj 

Diferencias  entre  la  revocacidn  por  causa  de  incum- 
plimienta  de  las  condiciones  y  por  causa  de  iugratitud. 
— En  yirtud  de  la  revocaci6n  por  causa  de  incamplimiento  de 
las  cargas  impuestas,  la  donafidn  queda  extinguida  retroacti- 
vamente ,  de  suerte  que  se  considera  como  si  nunca  hubiese 
^xistido.  Por  esto  puede  acudirse  contra  los  terceros  que  ha- 
jan  contratado  con  el  donatario,  de  igual  manera  que  contra  el 
donatario  mismo.  Por  el  contrario,  la  revocaci6n  que  se  funda 
en  la  ingratitud  no  tiene  faerza  retroactiva;  el  donatario  ha 
side,  en  realidad,  propietario  de  los  bienes  que  se  le  doi\aron, 
hasta  el  memento  de  la  revocaci6n;  86I0  deja  de  serlo  para  lo 
sucesivo,  de  mode  que  los  derechos  constituidos  por  el  donata- 
rio subeisten  vdlidos  y  eficaces  &  favor  de  los  terceros  que  del 
mismo  los  adquirieron.  2.^  La  acci6n  revocatoria  por  incumpli- 
miento  de  las  condiciones  corresponde  &  los  herederos  del  do- 
nante  como  &  este  mismo;  y  viceversa,  puede  dirigirse  contra 
los  herederos  del  donatario  de  igaal  manera  que  contra  ^ste  (1). 
La  acei6n  revocatoria  por  ingratitud  es  personalmente  propia 
del  donante,  y  s61o  se  transmite  k  bus  herederos  cuando  aqu^l 
antes  de  morir  habia  manifestado,  entablando  una  demanda,  su 
intencidn  de  dirigirse  contra  el  donatario.  Por  otra  parte,  s61o 
puede  hacerse  valer  contra  el  mismo  donatario  y  no  contra  bus 
herederos.  (L.  7,  C.  De  revoc.  donat,  lib.  VIII,  tit.  LVI.) 

3.^  Revocacidn  por  supervenieneia  de  Aijos. — ^Esta  causa  de 
reyacaci6n  se  limita  especialmente  &  las  relaciones  entre  pa- 
tronos  y  Hbertos,  de  mode  que  no  se  aplica  k  los  demAs  casos 
(L.  8,  C.  eod.)  (2). 

-II. — Donacidnpor  causa  de  muerte. 

Deflnicidn. — La  donaci6n  por  causa  de  muerte  es  una  li- 
beralidad  concedida  por  una  persona  previendo  la  muerte  (sea 

(1)  Siic  SaTigny,  <SV«tem.,  t.  IV,  p.  234;  GondBmit,  Coum  de»  Fand.,  trmda- 
cido  dtl  neerlandto  por  Vaylsteke,  §  71,  p.  106,  nota  2.*,  in  Jine. 

(2)  Eate  pnntd,  que  hoy  no  ae  disonte  ya,  ha  eido  tn  otro  titmpo  Hiiiy 
d«1>A«ido.>-V.  Van  Wetter,  t.  II,  9  849,  p.  81,  nota  14. 
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que  dlcha  persona  b6  halle  6  no  expuesta  &  un  peligro  deter- 
minado),  liberalidad  de  ordinario  revocable  d  voluntad  del  do- 
nante  y  necesariamente  caducada  por  la  premoriencia  del  do- 
natario.  Lo  que  forma  el  cardcter  importante  y  esencial  de  esta 
liberalidad  es  lacondici6n  de  premoriencia  del  donante.  No  cabe 
pactar  que  haya  de  eer  vAlida  la  donaci6n,  d  pesar  de  sobrevi- 
vir  el  donante;  en  tal  caso,  la  donacidn  por  causa  de  muerte 
seria  nula  como  tal,  pero  valdria  como  donaci6n  entre  vivos  (1). 

Distintas  modalidades  que  pueden  aSadirse  &  la  dO; 
nacibn  por  causa  de  muerte. — La  donaci6n  por  causa  de 
muerte  puede  hacerse:  1.^,  en  prevision  de  la  muerte  del  do- 
nante, de  cualquier  modo  y  en  cualquiera  ^poca  que  tenga  lu- 
gar;  2.^,  en  vista  de  una  circunstancia  previamente  deternai- 
nada  6  de  un  peligro  especial;  3.^,  bajo  condici6n  suspensiva; 
4.°,  bajo  condici6n  resolutoria. 

Semejanzas  entre  la  donaci6n  por  causa  de  muerte  y 
el  legado.  —  Las  Instituciones  dicen  que  la  donaci6n  morHs 
causa  ofrece  casi  bajo  todos  conceptos  grandes  analogias  con 
el  legado  (constitutum  est  ut  per  omnia  fere  legaUs  connmunere- 
lur).  Asi:  1.^  Las  disposiciones  de  la  ley  FuHa  lestamentaria  y 
de  la  ley  Yoconia,  se  aplicaban  lo  mismo  d  las  donaciones  por 
causa  de  muerte  que  k  los  legados  (Gayo,  C.  II,  §§  225  y  226). 
2.^  La  ley  Falcidia^  que  primitivamente  se  referia  s61o  d  los  le- 
gados, se  hizo  extensiva  k  las  donaciones  por  causa  de  muerte 
mediante  una  Constituci6n  de  Septimio  Severe  (L.  2,  C.  De 
mort.  causa  donat.,  lib.  VIIl,  tit.  LVII)  (2).  3.^  Exiglase  d  los 


(1)  La  donaoi6ii  por  causa  de  muerte  8e  (UDting^ne  ademas  de  la  donacion 
entre  vivos  bajo  otros  aspectos;  asi,  en  la  ^poca  de  Justiniano,  la  primera, 
no  estii  sujeta  k  la  formalidad  de  la  insinuacidn  quo  se  imponia  k  los  dona* 
oiones  entre  vivos  coando  excedian  de  quinientos  sdlidos;  bastaba  que  se^ 
hiciera  en  presencia  de  cinco  testig^os.  (L,  A,  C  De  mort,  eawt.  donat.,  lib.  VIII,. 
tit.  LVII.) — En  el  derecho  d&sico  la  ley  Cineia  no  tiene  opli^acidn  k  la  dona- 
ci6n  por  oausa  de  muerte.  Estos  dos  primeros  puntos,  sin  embargo,  ban  dado 
lugar  &  grandes  controversias  entre  los  modemos  interpretes  del  Derecho 
romano  (V.  Maynz,  t.  UI,  §  582.  p.  080,  texto  y  not^  14;  Accarias,  t.  I,  nu- 
mero  307,  p.  TSS,  texto  y  nota  1.'). — Por  tiltimo,  la  donaci6n  por  oauaa  de 
muerte  no  se  prohibe  entre  los  c6nyuge8.  (L.  9,  g  2,  D.  /)«  danat.  inter,  vir.  et 
w^.,  lib.  XXIV,  tit.  I.) 

(2)  V^se  acerca  de  la  aplicaci6n  de  la  ouarta  Falcidia  k  las  donacionea 
mortU  cauta,  y  sobre  la  explicaci6n  de  la  Const.  2,  G.  De  mort,  cawa  donot., 
K.  GlasBon,  liev.  crit.  de  LegUl,  t.  XXXVI,  p.  61  y  sig. 


LIBBO  SKGUNOO  2tl 

que  reoibian  donaciones  mortis  eama  ]&/aelio  lestamentt,  y  un 
(^enado-consulto^  cuya  fecha  se  ignora,  eji:tendi6  las  disposicio- 
D€8  de  las  lejeB  Julia  y  Papia  Poppcea,  reepecto  e^.jtis  capiendi^ 
i  las  donacioBes  por  causa  de  muerte  (LL.  9,  35,  37,  D.  D^ 
morL  causa  donat,,  lib.  XXXIX,  tit.  VI).  4.^  Justiniano  (L.  1, 

C.  De  cad.  ML,  lib.  VI,  tit.  LI),  declara  que  serdn  en  lo  suco- 
sivo  aplicables  &  las  donaciones  mortis  causa  los  principios  que 
respecto  A  los  legados  regulan  el  derecho  de  acrecer.  5.^  Las 
donaciones  mortis  caus^,  como  los  legados,  s61o  pueden  cum- 
plirse  cuando  quedan  bienes  en  la  herencia  del  difunto  des* 
pu^  de  satisfechas  integramente  sus  deudas  (L.  73,  §§5,  17, 

D.  Ad  Ug.  Falc,  lib.  XXXV,  tit.  II).  6.^  El  donatario  que  ha 
recibido  por  causa  de  muerte  puede  quedar  gravado  de  fidei- 
comiso  como  el  legatario  (L.  77,  §  1,  D.  Dt  Ug,^  lib.  II,  titu- 
lo  XIX).  7.*^  La  obligaci<in  de  prestar  caucidn  al  heredero  co- 
rreeponde  lo  mismo  al  donatario  por  causa  de  muerte  que  al 
kgalario  de  un  usufructo  (L.  1,  §  2,  D.  Quemadmod.  usuf.  cav. , 
lib.  VII,  tit.  IX).  8.^  Las  reglas  de  la  cauci6n  Muciana,  primi- 
tiyamente  propias  de  los  legados,  se  aplicaron  despu^s  de  Jus- 
tiniano k  las  donaciones  mortis  causa  (Nov.  XXII,  cap.  XLIV). 
9.^  IStlfilUis  familias,  despu^s  de  Justiniano,  pudo  hacer  dona- 
ciones mortis  causa f  como  legados,  de  su  peculio  casirense  y  del 
qmsi  casirense  (L.  15,  D.  De  morL  causa  donat.y  lib.  XXXIX, 
tit.  VI).  10.  Las  donaciones  mortis  causa,  como  los  legados, 
sc  ballan  permitidos  entre  los  c6n3aiges  (L.  5,  §  16,  D.  De  do- 
not.  inter  vir.  et  ua;.,  lib.  XXIV,  tit.  I).  11.  Las  donaciones 
por  causa  de  muerte  se  invalidan  por  iguales  motives  que  los 
legados.  12.  Finalmente,  la  donaci6n  mortis  causa  y  los  lega- 
dos que  sean  nulos  como  tales,  valdrian  como  fideicomisos. 
(L.  18,  §  2,  L.  28,  D.  De  mort.  causa  donat.,  lib.  XXXIX,  ti- 
tiilo  VI). 

Diferencias  entre  la  donaci6n  mortis  causa  y  el  le- 
gado. — 1.^  I^  donaci6n  mortis  causa  constituye  siempre  un 
acto  bitaleral  y  exige  de  necesidad  el  concurso  de  dos  volunta- 
des,  la  del  donarfte  y  la  del  favorecido  (1).  El  legado,  por  el 


(1)     V^ase  en  este  sentido,  Lauterbach,    Collegium  tkeorieo  praeHcum,  b.  t.. 
nam.  6;  Ortolan,  Kxpl.  hist,   dtn  InatiUy  t.  II,    num.,  660;  Namur,  C<mr9  d^JhutU, 
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contrario,  nace  de  la  mera  voluntad  del  testador.  2.^  Aim  en 
la  ^poca  de  Justinlano,  la  donaci6n  mortis  causa  no  transiiere 
la  propiedad  si  no  media  un  acto  de  tradici6n  (1).  El  legado, 
por  el  contrario,  se  clasifica  entre  los  modos  de  adquirir  la 
propiedad;  en  el  antiguo  derecho  traspasa  por  si  miemo  el  do- 
minium  ei  se  hace  per  vindicationem^  y  en  tiempo  de  Justinia- 
no,  siempre  que  la  transmisidn  sea  posible.  8.^  La  donaci6n 
por  causa  de  muerte  no  depende  del  testamento,  del  cual  no 
forma  parte  integrante;  sea  cual  fuere  la  suerte  de  este  tilti- 
mo,  la  donacion  conserva  su  validez,  haya  6  no  haya  herede- 
ro.  El  legado  sigue  las  mismas  vicisitudes  que  afectan  al  tes- 
tamento, al  cual  va  estrechamente  unido,  y  no  produce  ningtin 
efecto  cuando  el  testador  no  deja  heredero.  4.^  En  el  derecho 
clAsico  no  podian  hacerse  legados  fuera  de  testamento,  al  paso 
que  la  donaci6n  por  causa  de  muerte  tenia  validez  aun  cuando 
el  donante  hubiese  fallecido  intestado  (L.  25,  pr.,  D.  De  morL 
cans.  donaL,  lib.  XXXIX,  tit.  VI).  Pero  en  la  6poca  de  Justi- 
niano  desapaxecid  esta  diferencia,  por  haberse  asimilado  los  le- 
gados &  los  fideicomisos,  puesto  que  siempre  se  habla  permi- 
tido  que  se  gravase  de  fideicomiso  al  heredero  abintestate 
(Gayo,  C.  II,  §*270).  5.^  El  que  intenta  la  querela  inofficioH 
testamenU^  pierde  el  beneficio  del  legado  hecho  k  su  favor, 
pero  conserva  en  toda  su  integridad  la  donaci6n  por  causa  de 
muerte  (L.  5,  §  17,  D.  De  his  qwz  ut  indign.,  lib.  XXXIV,  ti- 
tulo  IX).  6.^  La  donaci6n  mortis  causa,  consistente  en  rentas 
anuales,  no  es  mds  que  una  sola  liberalidad,  mientras  que  ei 
legado  de  dichas  rentas  se  descompone  en  tantos  legados  dis- 
tintos  cuantosfion  los  anos  que  se  disfruta  (L.  25,  §  7,  D.  De 
mort.  causa  donai.,  lib.  XXXIX,  tit.  VI).  7.^  El Jllius  familias, 
con  el  consentimiento  del  fatsr  famUias^  puede  otorgar  una 
donacidn  mortis  causa  de  los  bienes  de  su  peculio  profecticio, 
pero  no  puede  hacer  un  legado.  Lo  mismo  cabe  decir  de  los 
demds  peculios  (L.  25,  D.  eod,).  8.^  El  donante  por  causa  de 

2  *  edlc),  t.  n,  §  466;  Vux  V^etter,  Cour§  elim.  de  dr.  rom.,  t.  II,  §  871,  p.  Ii2, 
y  Mayni,  Coun  de  dr.  rom,,  t.  m,  9  662,  p.  688. — Contra,  aiation,  Bev,  crit. 
de  UgUL,  t.  XXXIV,  p.  68. 

(1;  Sic  aiMson,  ob.  oit.,  p.  266;  Aooarias  (2.*  edio.),  t.  I,  nam.  806,  p.  T^S, 
tezto  y  nota  2. — Contra,  Ortolan,  ob.  cit.,  ntun.  668;  Van  W«tter,  loc.  oit., 
p.  428;  Mayns,  loo.  oit.,  p.  684. 
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mnerte  puede  renunciar  al  derecho  de  revocar  su  liberalidad, 
porque  este  derecho  es  propio  de  la  naiuraUza,  pero  no  de  la 
eseucia  de  la  donaci6n  per  causa  de  muerte  (1).  Por  el  contra- 
rio,  careceria  de  todo  efecto  la  renuncia  que  hiciese  un  testa- 
dor  del  derecho  de  revocar  un  legado  contenido  en  un  testa- 
mento. 

III. — Dmacidn  entre  hs  ednyuges, 

Prohibicidn  de  las  donaclones  entre  los  cdnyuges  (2). 
— En,  la  ipoca  de  la  RepAblica  estaban  prohibidas  las  douacio- 
nes  entre  marido  y  mujer.  N6tese  que  b61o  debemos  referir 
esta  prohibicidn  k  los  matrimonios  legitimes,  en  los  cuales  el 
marido  no  tenia  la  manus  sobre  la  mujer.  No  teniendo  nada 
propio  la  mujer  in  manu,  no  podia  concebirse  que  otorgase 
una  donaci6n  &  favor  de  bu  marido;  y  por  otro  lado,  seria  igual- 
mente  imposible  por  parte  del  marido  respecto  &  la  mujer  que 
tenia  t»  manu,  porque  con  esto  se  haria  donaci6n  A  si  mismo. 

Saneidn  de  esta  prohibicidn. — La  8anci6n  consistia  en  la  nu- 
lidad  radical  y  absoluta  {jipso  jure  nihil  valet  quod  actum  est. 
L.  3,  §  10,  D.  De  donat.  inter  vir,  et  ux.,  lib.  XXIV,  tit.  I.) 

Sxcepcianes  d  dicha  prohibicidn, — Ciertas  donacioncs  no  se 
hallaban  sujetas  k  la  regla  general,  y  producian  todos  sus 
efectoe  aun  otorgados  entre  marido  y  mujer.  Ejempio:  las  do- 
naciones  de  rentas;  un  c6nyuge  podia  donar  al  otro  los  rendi- 
mientos  producidos  por  sus  bienes.  Tambi^n  participaban  del 

(1)  Caestidn  es  eita  yivamente  debatidA.— V.,  de  eonformidftd  oon  na««- 
tra  opini6n,  Oayag,  sobre  el  tit.  LVI,  lib.  VIII  del  C6dig^o;  Donneau,  Omnm. 
jurU  eivilia,  lib.  XIV,  cap.  XXXIII»  nAm.  0;  Ant.  Faber,  dec.  i6,  err.  1.— 
V.  tambidn  Olasson,  Rev.  crit.  de  Legial.,  t.  XXXV,  p.  452;  De  Fresqnet,  TV.  4ldtn. 
de  dr.  rom.,  t.  I,  p.  390;  Van  Wetter,  Oour»  eUm.  de  dr.  rom.f  t.  II,  §  871,  p.  421; 
Namnr,  Qmn  d^lrutU,  (2.*  edio.},  §  464,  p.  268;  Kayna,  Coum  de  dr.  rom.,  t.  Ill, 
§  532,  p.  682.  Tal  es  todavia  la  dootrina  ensenada  por  Demangeat  y  Labb4, 
en  sas  Leootones.-~En  opaesto  sentido,  v6ase  Noel,  ad  Pand.,  86,  6,  1; 
Maekeldey,  Lehrbueh^  §  541;  Sohweppe,  §  848.  Segtin  estos  romanistas,  el  de- 
recho de  revooaci6n  debid  ser  de  esencia  en  la  donaoi6n  por  causa  de  muer- 
te, y  en  el  oaso  de  que  este  dereoho  se  hubiose  renunoiado  por  una  oliiasnla 
formal,  le  tendr&,  no  una  verdadera  donaoi6n  morti*  eauna^  sine  una  dona- 
•i6n  itUer  vt'mw,  snjeta  k  una  oondicl6n  especial. — Y.,  en  este  sentido,  Pellat, 
Ttxi,  oftoint  dea  Pemd.;  Donat.  d  caute  de  mort,  p.  166;  Accarias,  Pr^,  de  dr.  rom. 
CL*  edic.)),  t.  I,  uixm.  807,  p.  724,  tezto  y  nota  1.* 

f2)  v.,  aoerca  de  esta  materia,  PeUat,  TexUe  ew  la  dot\  Maolielard,  TexUe 
de  dr.  rom.f  8.*  part.,  eur  lee  dofuttione  entre  ipoux,  p.  191  y  sig. 
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mismo  privilegio  las  donaciones  exilii  causa  (L.  43,  D.  eod.)^ 
y  las  dinortii  causa  (L.  II,  §  11,  D.  eod.)y  y  las  mortis  causa 
(li.  10,  D.  eod.)  (1). 

En  la  Spoca  del  Imperio  se  introdujeron  nuevoB  principios. 
Uneenado-coDBiiUo  (2)  resolvi6  que  se  confirmaee  cualquiera 
doDaci6Q  entre  los  esposos,  si  el  donante  premoria  al  donata- 
rio  sin  haber  revocado  la  liberalidad.  (Fas  esse,  dum  quident 
qui  donavit  poBitiiere;  heredemvero  eripere^  forsitan  adversvm 
voluntatetn  supremam  ejus  qui  donaperity  durum  et  avarum  esse. 
L.  32,  pr.  y  §  2,  D.  eod.)  No  se  distinguia  entre  las  donacio- 
nes  que  se  realizaban,  de  un  lado,  por  tradicidn  6  por  enaje- 
nacidn  de  las  cosas,  y  aqu^Uas  que  tenian  lugar,  de  otro  lado, 
por  promesa  (ti  obligaci6n)  y  por  remisidn  de  deuda.  Todas 
las  donaciones  entre  c6nyuges  participaban  del  beneficio  con- 
cedido  por  el  senadoconsulto  (3). 

IV. — De  la  dote. 

Definici6n. — La  dote  es  el  con  junto  de  los  bienes  dados  al 
marido,  ya  por  la  mujer,  por  bus  padres  6  por  otra  persona 
eztrana,  para  sostener  las  cargas  del  matrimonio  (ad  fereuda 
matrimonii  onera)  (4). — Debemos  advertir  que  la  dote  supoue 
matrimonio  sin  manus  (6). 

(1)  Sic  Machelard,  Text,  nir  let  donat.  entre  ipouxy  3.*^  part.,  §  1,  p,  204  y  206; 
Maync,  Court  de  dr,  rom,  (a/  edio.)»  t.  Ill,  §  401,  p.  55,  texfco  y  nota  15.— Sin 
embargo,  algunos  romaniHtas  alemanes  han  censarado  esta  proposiciAn  por 
8U  generalidad. — V.  principalmenbe  Savigny,  Tr.  de  dr.  rom.y  tradac.  de  Oue- 
aoux,  t.  lY,  §  166,  nota  C,  p.  200. 

(9)  Los  textos  atrlbayen  este  eenado-oonsalto,  ya  k  Septimio  Severo,  ya  4 
sn  h^o  Caracalla,  ya  k  loa  dos  jantamente.  Por  esto  se  ha  podido  snponcr 
que  habia  dos  senado'oonsaltos  referentes  al  mismo  punto.  No  tenemos  por 
admisible  semejante  dnalidad.  S61o  se  ha  dado  an  senado-oonsnlto  haoia  et 
afio  206  de  Jesncristo  (afio  969  de  U.  C),  bajo  el  reinado  de  Septimio  Severo, 
ooando  ya  su  hijo  Caracalla  estaba  asooiado  al  Imperio.  Sic  Savigny,  Syttem  , 
t.  IV,  §  164,  p.  188  y  sig.;    Boissonade,  Hi^t.  dee  dr.  de  V^poux  aurvivant^  p.    90. 

(fi)  Esta  ouestL6n,  sin  embargo,  se  ha  debatido  muoho. — Y.,  oonfoma* 
oon  nuestra  opinion,  Savigny,  loc.  oit.;  Keller,  Fand.t  §  405,  g;  Van  Wettor, 
t.  II,  §  292,  p.  169;  Boissonade,  vbi  euprm,  p.  92  y  sig.— Cbnfro,  Thibaut, 
Sif9tem.,  t.  I,  §  328,  num.  1;  Yangerow,  Lehrb.,  t.  1,  §  225,  anm.  2.;  Namur, 
Ooun  d*Tn»tit.  (2.*  edio.),  t.  II,  §  486,  p.  288;  Mayns,  Cowa  de  dr,  rom.,  t.  Ill, 
I  401,  p.  56,  nota  23. 

(4;  Oonsiiltese  sobre  la  materia,  Pellat,  Textee  §ur  la  dot;  Demangeat,  /V 
la  condition  du/onde  dotal]  Qide,  Caractkrt  de  la  doPy  Boissonade,  Hiet.  dee  dr,  de 
V^poux  eurvivanlf  p-  &8  y  sig. 

(5/     Y.,  sin  embargo,  Gide,  ob.  cit.,  p.  23  y  sig.  ^ 
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Modos  de  constitucidn.— La  dote  ee  constituye:  1.®  Por 
lo8  modos  empleados  en  el  derecho  comi^n  para  la  transmisidn 
-de  la  propiedad.  2,^  Por  un  modo  especial,  la  dictio  dotis^  que 
«61o  podia  ser  empleado  en  casos  particulares  y  por  determi- 
nadas  personas.  Desaparecid  de  ]a  Iegi8laci6n  romana  este 
modo  en  tiempb  de  Teodosio  II  y  Valentiniano  III  (L.  6,  C. 
De  doLpromiss.  et  nud.  poUicit.,  lib.  V,  tit,  XI)  (1). 

La  dote  puede  constituirse  antes  (t  durante  el  matrinoonio 
(ant  anieeedit  aut  sequitur  matrimonium  dos). 

Cuando  la  constitucidn  de  la  dote  antecedii  matrimonium^ 
49iempre  se  considerard  hecha  bajo  condici6n  de  matrimonio 
{nuptiarum  expectat  adventum;  Paulo,  Sent.,  lib.  II,  tit.  XXI, 

■c..  §  1). 

Diferencias  entre  la  constitucidn  de  dote  y  la  dona- 
ci6n» — 1.^  Durante  la  6poca  en  que  se  hallaba  prohibida  la  do- 
naci6n  entre  los  esposos,  se  permitia  la  constitucidn  de  dote 
Bun  despu^s  de  realizado  el  matrimonio.  2.^  M4s  tarde,  ya  en 
el  tkltimo  estado  del  derecho,  aunque  se  consintieran  las  dona, 
ciones  entre  cdnyuges,  era  preciso  cumplir  las  formalidades 
de  la  insinuacidny  mientras  que  la  constituci^n  de  dote  qued6 
fiiempre  dispensada  de  semejante  publicidad. 

Inflaencia  de  la  disolucidn  del  matrimonio  sobre  la 
4ote. — La  dote  es  una  propiedad  del  marido;  sin  embargo,  de 
berd  ser  restituida  A  la  mujer  cuando  ^sta  sobrevive  al  matri- 
monio. Asl,  cuando  ^ste  se  disvelve  por  el  divorcio  6  por  la 
premoriencia  del  marido,  la  mujer  recobra  los  bienes  dotales 
que  le  servirdn  para  contraer  una  nueva  uni6n.  (iQu6  se  resol- 
verA  cuando  el  matrimonio  se  disuelve  por  rnmrte  de  la  mvjer? 
Preciso  es  distinguir  dos  ^pocas.  Antes  de  Ju^timanOy  el  mari- 
<io  retiene  la  dote  (lucro  marito  cedit  tos)^  salvas  dos  excepcio- 
nes:  1.*  Si  la  dote  fu6  constitulda  por  el  padre  de  familia  6  por 
•el  ascendiente  paterno  de  la  mujer;  cuando  ^sta  muere  duran- 
te el  matrimonio,  se  restituyen  los  bienes  al  constituyente  (ne 
^licB  amisstB  et  pecuniae  damnum  sentirei).  La  dote  que  proviene 
del  padre  6  del  abuelo  paterno,  se  llama  dote  pro/ecticia  (pro- 


(1)     Para  m4s  detaUes  sobre  la  dutio  dotUf  rdmitimos  al  leotor  al  lib.  Illr 
-titulQ  XV. 
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feclitia)^  en  opoBici6n  k  la  dote  adventicia  (adventiiia),  que  ser& 
la  constitulda  por  cualquiera  otra  persona  que  no  sea  el  padre 

6  abuelo  patemo,  como,  v.  g.»  por  la  misma  mujer  con  sue  pro- 
pios  bienes  6  por  cualquier  tercero.  (Ulpiano,  Ite^.f  tit.  VI, 
§  3.)  2.^  Si  al  tiempo  de  su  constitucidn  la  dote  ha  sido  mate- 
ria de  un  paeto  especial,  en  cuya  virtud  el  marido  se  hay  a  obli- 
gado  d  restituirla  cuando  quiera  que  se  disuelva  el  matrimo* 
nio,  no  retendrd  el  marido  la  dote,  sino  que  deberi  entregarla 
A  loB  herederos  de  la  mujer.  En  este  caso,  la  dote  se  llamard 
mda  especialmente  recepticia  (recepiitia).  (Ulpiano,  Heff.^  §  5, 
eod.) — En  Uempo  de  JusUniano^  el  marido  no  conserya  en  nin- 
giin  caso  la  dote.  Di&u^lvase  como  quiera  el  matrimonio,  la 
dote  se  restituye  k  la  mujer,  si  sobrevive,  6  4  6u&  herederoa 
(L.  1,  §§  6,  13,  C,  lib.  V,  tit.  XIU)  (1). 

V. — Donacidnpor  causa  de  nupcias. 

Definicion. — La  donaci6n  por  causa  de  nupcias  (propter 
nuptias  6  ante  nuptias),  es  aquella  que  hace  4  la  mujer,  en 
vista  del  matrimonio,  su  futuro  marido  i!i  otra  persona  cual- 
quiera. 

Esta  donacidn  se  comenzd  k  poner  en  uso  en  la  ^poca  de  los 
Emperadores  cristianos  (2)  por  analogia  y  como  una  compen- 
8aci6n  de  la  dote.  (Instit.,  §  3,  lib.  II,  tit.  VII.) 

Semejanzas  entre  la  donacidn  por  causa  de  nupcias 

7  la  dote. — 1.^  La  donaci6n  por  causa  de  nupcias  se  halla  des- 
tinada,  lo  mismo  que  la  dote,  d  sostener  las  cargas  del  matri- 
monio. 2.^  Si  el  marido  vergit  ad  inopiam,  la  mujer  al  obtener 
la  restituci6n  de  su  dote,  se  ve  inmitida  en  la  posesi6n  de  los 
bienes  componentes  la  donaci6n  prop^  nuptias.  3.^De  igual 
manera  que  pierde  su  dote  la  mujer  que  provoca  el  divorcio^ 
pierde  tambien  el  marido,  en  semejante  caso,  la  donaci6n 

(1)  Estas  noticias  deben  completarse  con  laa  referentes  4  la  enajenaoi^n 
de  lo8  inmaebles  dotales,  infm^  tit.  YIII,  p.  217  y  218,  y  &  la  acci6n  para  la 
reMtitaoi6n  de  la  dote,  tn/ra,  lib.  IV,  tit.  VI. 

<%  Ya  en  la  dpoca  claaica  enoontramos  una  especie  de  Uberalidad  anterior 
al  uoatrimonio,  6  sea  entre  desposados  {spowtulitia  donatio)^  qne  ofrece  alg^naa 
analogias  con  la  donacidn  propter  nuptia*  de  los  Emperadores  oristianoAi—- - 
V.  Boissonade,  Jivft.  dea  dr.  de  Vipoux  •urvirant,  p.  50  y  sig^. 
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frofter  nuptias  (L.  8,  §§  4  y  7,  C.  De  repud.  et  judic.  de  morib. 
^uil.^  lib.  V,  tit.  XVII).  4.*  Segiin  Justiniano,  al  disolverse  la 
uQi6ii  conjugal,  so  devuelve  la  dote  k  la  mujer  6  &  sus  herc- 
deroe;  y  asimismo  la  donsL(A6n  propter  nuptial  debe  restituir- 
66,  disuelto  el  matrimonio,  al  marido  6  d  sub  herederos. 
5.*  Caando  se  concede  al  marido  para  el  caeo  de  Sobrevivencia 
alguna  participaci6n  en  la  dote,  el  marido  concederd  h  la  mu- 
jer un  provecho  de  igual  valor  sobre  la  entidad  de  la  donaci6a 
propter  nupttae.  6.*  De  la  propia  suerte  que  la  dote  puede  cons- 
tituirse  6  aumentarse  durante  el  matrimonio,  aei  tambi^n,  k 
partir  de  Justiniano,  la  donaci6n  propter  nuptias  pudo  ser 
constituida  y  aumentada  post  nuptias  celebratas.  (Instit.,  §  3,,. 
eod,) 


'     TiTULO  VIII 

4Qu6  personas  pueden  y  cufiles  no  puedeii  enajenar?" 

En  principle,  sdlo  aquel  que  es  propietario  puede  enaje- 
nsir.  Esta  regla  tiene  doe  excepciones:  unas  veees  siendo  uno 
propietario  no  podrd  enajenar,  y  otras  podrd  enajenar  el  que 
no  es  propietario.  (Instit.,  pr.,  lib.  II,  tit.  VIII.) 

h—De  aqueilosqne  siendo  propietariosnotienendereeho  d  enajenar 

la  eosa  que  les  pertenece. 

El  marido, — El  marido  es  propietario  de  los  inmueblee  do- 
tales  (1)  de  la  mujer,  y,  sin  embargo,  segiin  la  ley  Julia,  pro- 
mulgada  en  tiempo  de  Augusto,  no  tiene  la  facultad  de  ena- 
jenar los  prcedia  dotalia  sin  el  consentimiento  de  aqu^Ua  {in- 
vita  uxore).  Es  nula  toda  enajenaci6n  que  haga  el  marida 
contraviniendo  k  esta  ley;  y  la  mujer  conserva  el  derecho  de 
reivindicar  contra  el  adquisidor  (2).  La  prohibici6n  de  enaje- 
nar comprende  tambi^n  la  de  gravar  el  inmueble  con  servl> 


(1)    V.  relaiivamente  k  los  pormenores  de  la  dote,   tupra^   tit    YII,  p&- 
jinM  214  y  sig. 

C2}     Comp.  Glde,  Du  wraeikrt  dt  la  dot^  p.  47  y  ng. 
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dumbres. — Observemos,  sia  embargo,  que  si  los  inmaebles 
dotales  fueron  estimados  al  tiempo  de  su  aportaci6n,  el  marido 
podrd  enajenarlos  sia  previo  consentimiento  de  la  mujer,  A 
menos  de  haberse  otra  cosa  estipulado. 

Las  lastituciones  (pr.,  eod.)  dicen  que  la  ley  Julia  prohi- 
bia  al  marido  hipoiecar  los  inmuebles  dotales  aun  con  el  con- 
•  sentimiento  de  la  mujer  (etiam  volente),  Creydse  que  debia  pro- 
hibirse  la  hipoteca  mds  rigorosamente  que  la  enajenacidn,  cnja 
consecuencia  es  la  p6rdida  actual  6  irrevocable  de  la  pro- 
piedad. 

La  hipoteca,  por  el  contrario,  no  despoja  de  momeuto  al 
duefio  que  la  impone  sobre  su  inmueble;  sub  efectos  se  refie- 
ren  al  porvenir,  y  s61o  al  caso  en  que  no  fuese  pagada  la  can- 
tidad  debida;  la  mujer,  por  lo  tanto,  no  se  atreye  k  privar  i 
su  marido  de  un  medio  de  credito  que  k  ella  parece  afectarle 
poco,  y  por  esto  era  preciso  protegerla  contra  su  propia  debi- 
lidad  (1). 

La  prohibici6n  de  la  ley  Julia  s61o  se  aplicaba  k  los  in- 
muebles situados  en  Italia  y  no  d  los  fundos  provinciales. 
(Inetit.,  pr.,  eod,) 

Justiniano  modified  el  sistema  de  la  ley  Julia  bajo  dos 
conceptos: 

1.°  Hizo  desaparecer  la  diferencia  entre  la  enajenaci6n  y  la 
hipoteca,  y  resolvi6  que  el  marido  no  pudiese  ni  enajenar  ni 
hipotecar  el  fundo  dotal,  aunque  para  ello  le  autorizase  la  mu- 
jer (neque  consentientibus  mulieribus), 

2.^  Aplic6  las  reglas  de  la  ley  Julia  k  los  fundos  provin- 
<;iales  lo  mismo  que  k  los  fundos  itdlicos  (Instit.,  pr.,  eodS)  (2). 

Flpupilo. — El  pupilo,  aun  siendo  propietario,  no  tiene  la- 
€ultad  de  enajenar.  Las  Instituciones  presentan  tres  aplica- 
ciones  de  esta  regla: 


(1)  Segun  Demangoat,  debe  ser  xnexaoto  lo  que  aflrman  las  Instit.,  de 
modo  qae  no  resnltarla  de  la  ley  Jalia  la  prohibici6n  de  hipoteoar  al  f«mdo 
dotal  aun  con  el  oonsentimiento  de  la  mujer,  sino  que  se  hubiera  estableoido 
posterlormente.  De  la  condition  dufondu  dotal  en  droit  romatit,p.  210  y  sig.;  Conrw 
€Um.  tie  dr.  rom.^  t.  I,   p.   574. — Comp.    Aooarias,  t.  I,    num.  Sli,  p.  740  y  sig. 

f2)  Ya  en  tiempo  de  G^ayo  [0.  II,  §  63),  se  dudaba  si  debia  o  no  aplicane 
it  los  ftmdos  provinciales.  Demangeat,  Dc  la  eoTulit,  du  fond*  dot.,  p.  210  y  211. 
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Pfimera  aplieaeidti.^El  pupilo,  sin  autorizacidn  de  su  tu- 
tor, no  puede  hacer  un  pr^stamo  ni  dar  en  mutuum,  porqoe 
realmemte  cuando  se  da  en  mutuum  se  verifica  una  traslacida 
de  |»nopiedad. 

Bl  pupilo,  Bin  la  aueiaritas  tutoris^  no  puede  hacer  peor  su 
€ondici6n,  y  es  hacerla  peor  separar  cosas  de  su  patrimonio- 
De  donde  se  sigue  que  el  pupilo  no  ha  podido  transferir  la  f )ro- 
piedad  de  las  monedas  k  aquel  que  del  mismo  las  haya  reci- 
bido  en  mutuo  (non  conlrahit  obligationem).  £1  mutuum  no  se 
ha  lealizado  por  no  haber  enajenaci6n.  Gomo  el  pupilo  no 
pierde  la  propiedad  del  dinero,  puede  dirigirse  por  la  acci6n 
reivindicativa  contra  el  que  le  tom6  prestado,  pero  bajo  una 
•condici6n:  y  es  que  las  monedas  conserven  todavia  su  indi- 
vidualidad  distinta  (vindteari  possunt  sicuH  extent.  Inst  it., 
§  2,  eod.). 

Si  el  mutuatario  emple6  ya  las  monedas  de  modo  que  se 
hiciese  imposible  reconocerlas  individualmente,  no  habr&  lu* 
gar  &  la  acci6n  reiyindicativa,  pero  tendrd  el  pupilo,  segtiu  las 
circunstancias,  otras  dos  acciones  contra  el  mutuatario: 

1.*  Si  el  dinero  fu6  invertido  de  iuena  fe,  el  pupilo  accio- 
nsak  por  la  condictio  certi,  esto  es,  por  una  acci6n  personal  di- 
rigida  A  obtener  del  mutuatario  el  resarcimiento  de  una  canti- 
dad  igual  k  la  que  le  f  u6  entregada. 

2.^  Si  el  dinero  se  ha  gastado  de  mala  fe^  tendrA  el  pupilo 
la  aeci6n  ad  exhibendum^  con  el  fin  de  compeler  al  mutuatario 
a  que  presente  las  monedas  que  se  le  dieron  en  mutuo.  La  ac- 
ci6n  ad  exhibendum  producia  un  efecto  m^s  importante  que  la 
coi^ictio  certij  cual  era  que  generalmente  concedia  al  pupilo 
lo8  danos  y  perjuicios  por  la  privacidn  temporal  que  de  su  di- 
iiero  habia  experimentado.  (Instit.,  §  2,  eod.) 

Segunda  aplicaeidn. — Supongamos  que  el  pupilo  es  acree- 
dor  y  que  recibe  un  pago  de  su  deudor  (si  pupillo  debitor  sol- 
vafj.  El  pupilo,  para  adquirir,  no  necesita  estar  autorizado  por 
su  tutor;  se  hard,  pues,  propietario  de  la  cantidad  que  perciba. 
Pore  esta  apibpiaci6n,  ^trae  consigo  la  consecuencia  de  librar 
al  deudor  de  la  deuda?  No,  porque  no  puede  el  pupilo  enaje- 
nar  cosa  alguna  sine  auctaritate  tutoris^  y  no  deja  de  ser  nunca 
acreedor. 
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^Feto  podr&  el  pnpilo  en  todos  loB  casoB  ezigir  al  deodor 
UD  segondo  pago?  Conviene  diBtingiur: 

1.^  £1  deudor  no  estar^  obligado  A  pagar  por  segunda  Yes 
si  el  pupilo  ha  obtenido  un  provecho  del  primer  pago.  Bjem- 
plo:  el  pupilo  ha  empleado  la  cantidad  que  le  devolvi6  su  den- 
dor  en  Batisfacer  d  uno  de  bus  acreedores  6  en  la  compra  de  an. 
inmueble.  En  este  caso,  el  deudor  podr&  oponer  al  pupilo  una 
excepcion  de  dolo  en  cuanto  al  montante  de  la  cantidad  que 
hubiese  ya  empleado. 

2.^  £1  deudor  estard  obligado  d  pagar  por  segunda  vez,  ei 
el  pupilo  no  se  aprovech6  del  pago  irregular.  Ejemplo:  cuan^ 
do  el  pupilo  ha  gaBtad<»  en  vanas  prodigalidades  la  cantidad 
lecibida  de  su  deudor.  (Gayo,  C.  II,  §§  83,  84.) 

Conviene  observar  que  ni  aun  el  deudor  que  ha  pagado  at 
pupilo  can  autorizacidn  de  su  tutor ^  obtiene  una  completase- 
guridad.  En  efecto;  si  el  tutor  Uegase  d  ser  insolvente,  el  pre* 
tor,  por  medio  de  una  restitutio  in  integrum^  puede  hacer  que 
reaparezca  en  provecho  del  pupilo  el  antiguo  crMito;  el  deu- 
dor se  verd  precisado  d  pagar  por  segunda  vez.— Justiniana 
ha  innovado  en  este  punto,  resolviendo  que  tendrd  el  deu- 
dor plena  seguridad  fplenissima  seeuritas)  cuando  haya  paga- 
do al  pupilo  asistido  de  su  tutor,  y  con  la  previa  autorizaci6n 
del  Afagistrado.  £1  pago  que,  mediante  tales  condiciones,  Ee 
hiciere,  dejard  irrevocablemente  libre  al  deudor.  (Instit. ,  §  2^ 
eod.) 

Tereera  aplicaeidn. — Cuando  el  pupilo  es  deudor,  no  puede 
pagar  vdlidamente  d  su  acreedor,  puesto  que  no  puede  enaje- 
nar  {sine  tutore  auctore  solvere  non  potestj.  Aqui  tienen  aplica- 
eidn las  mismas  reglas  que  acabamos  de  dar  relativamente  d 
las  oosas  que  el  pupilo  hubiese  dado  en  mutuum, 

Elnunor  de  veinticinco  anos^  el  prddigo  y  el  loco. — ^£1  menor, 
aunque  se  halla  bajo  curatela,  el  pr6digo  6  el  loco,  d  pesar  de 
ser  propietarios,  estdn  incapacitados  de  enajenar. 

II. — De  aquellos  que  sin  ser  propietarios  tienen  el  derecho  de 
enajenar  la  cosa  que  no  les  pertenece. 

Del  acreedor  con  prenda. — Lldmase  prenda  el  objeto  entre- 
gado  por  el  deudor  d  su  acreedor  en  garantia  de  su  cr^dito,. 
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<K>n  la  obligaci6n  de  que  se  le  deyuelva  en  el  momento  del 
pago.  La  legislacidn  lomana  8aCri6  en  esta  materia  varias  mo- 
^dificaciones. 

1.^  SegCin  el  derecho  clAsico,  el  acreedor,  por  medio  de  una 
mancipaci6n  6  de  la  tradicida,  se  hacia  propietario  de  la  coea 
-que  le  fu^  dada  en  prenda;  bien  que,  mediante  un  pacto  de 
Hducia,  se  obligaba  d  restituir  la  propiedad  al  deudor  cuando 
le  aatisficiese  bu  cr6dito.  No  habia,  pues,  en  este  caso,  excep- 
ci6n  ninguna  &  la  regla  que  antes  bemos  dado,  porque  el 
acreedor  pignoraticio  gozaba,  en  virtud  de  sus  derechos  de 
propietario,  de  la  facultad  de  enajenar.  (Gayo,  C.  II,  §§  59 
y60.) 

2.^  MAs  adelante,  ya  el  acreedor  no  se  hizo  propietario  de 
la  cosa  dada  en  prenda;  detentdbala  en  lugar  del  deudor ,  pero 
^te  conservaba  siempre  la  propiedad.  Las  partes  podian,  sin 
embargo,  anadir  al  oontrato  de  pi^nus,  un  pacto  A  tenor  de 
cuyos  t^rminos  el  acreedor  quedase  autorizado  para  vender  6 
enajenar  la  prenda,  si  la  deuda  no  era  pagada  d  su  vencimien- 
to.  (Gayo,  C.  U,  §  64.)  Este  pacto  lleg6  A  ser  tan  general,  que 
pronto  no  bubo  ya  precisi6n  de  consignarlo  expresamente,  eino 
que  se  daba  por  sobreentendido  en  todo  contrato  de  prenda. 
(L.  4,  D.  De  pigmrat,  act,  lib.  XIII,  tit.  VII.)  tfltimamente, 
acabd  por  ser  de  la  esencia  misma  del  contrato  de  prenda;  de 
tal  saerte,  que,  k  pesar  de  la  clausula  que  priraba  al  acreedor 
dAjus  diitrahendiy  podia  6ste  vender  la  prenda  con  la  sola  con- 
dici6n  de  anunciar  al  deudor  la  venta  previamente  por  tres  vo- 
ces consecutivas.  He  aqui  (y  esta  es  la  excepcidn  que  debiamos 
hacer  notar),  c6mo  el  acreedor  pignoraticio  puede  vender  6 
enajenar  una  coea  cuya  propiedad  no  le  corresponde  (1). 

Del  curador  agnado  de  %n  menucato. — ^Este  curador,  segilin 
una  disposicidn  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  puede  vender  loe 
bienee  que  integran  el  patrimonio  de  su  pupilo.  (Ghiyo,  C.  II, 
§64.)  . 

No  cabe  decir  con  seguridad  otro  tanto  relativamente  al  tu- 
tor 6  curador  que  no  fuese  agnado  del  incapaz. 

(1)     Yiata  aoeroa  del  oontrato  de  pignua  y  sobre  la  hipoteoa,  infra,  lib.  IH^ 
tit.  XIY,  J  lib.  IV,  tit.  VI. 
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TlTUJLO  IX 
<j3?or  q\x6  personas  se  adquiereP 

Conviene  distinguir  en  este  puntq  la  adquisici6n  de  la  pro- 
piedad  y  la  de  la  poeeBi6n. 

I. — Adquisicidn  de  la  propiedad. 

Una  persona  piiede  adquirir  no  s61o  por  si  misma,  sino 
tambi^n  por  medio  de  ierceros  que  se  hallen  sometidos  k  su 
potestad  (per  eos  quos  in  potestate  hadetis);  esta  adquisicidn  es 
necesaria  y  forzosa  y  aprovecha  al  que  ejerce  la  potestad,  aun- 
qne  lo  ignore,  y  mal  grado  su  volantad  (vodis  ignoraAtibus  et 
invitis).  Consecuencia  de  tal  principio  es  que  no  puede  aquel 
que  se  halla  bajo  la  potestad  de  otro  tener  por  si  mismo  nada 
en  propiedad  (qui  in  potentate  nostra  est  nihil  suum  habere  pot- 
est). (Qayo',  C.  II,  §  86;  Instit.,  pr.,  lib.  II,  tit.  IX.) 

Asi  se  puede  adquirir: 

Por  los  hijos  de  familia  in  potestate  patria;  por  la  mujer  in 
manu  mariti;  por  las  personas  libres  in  mancipio;  por  los  escla- 
Tos  in  dominica  potestate;  por  el  hombre  libre  poseido  oomo 
esclavo  con  justo  titulo  y  buena  fe,  y  por  el  siervo  in  bonis. 

En  la  6poca  de  Justiniano  no  habia  ya  mujeres  in  manu 
mariti  ni  personas  libres  in  mancipio, 

Por  los  hijos  de  familia. 

Segdn  las  antiguas  leyes,  todos  los  derechos  adquiridos  por 
un  hijo  aprovechaban  al  jefe  de  fanailia,  que  tenia  facultad  de 
enajenarlos,  venderlos  y  aun  de  traspasarlos  d  un  extrano. 
(Instit.,  §  1,  lib.  II,  tit.  IX.}  El  establecimiento  de  los  diverges 
peculios  introdujo  sucesivas  restricciones  &  este  principio  (1)^ 
Cuatro  eran  estos  peculios: 

(1)  No  efit4n  de  acuerdo  los  juriseonsnltos  romanos  sobre  la  etimo)ogiii 
de  la  palabra  peculium. — Ulpiano  (L.  5,  §  8,  D.  Depec,  lib.  XV,  tit.  I),  pre- 
tende  derivarlo  del  adjetivo  pwillw^  ligero,  inBignificante,  epiteto  freouente- 
mente  aplicado  al  peoulio,  sobre  todo  al  principio.  Varron  (Be  ling.  Iqt,  XV, 
95/,  la  deriva  de  pecwty  rebaiio,  porqae  oonsisfcia  el  pecalio  primitivamente  en 
bueyes,  ovejas,  etc.  Festo  reproduce  esta  tiltima  etimologia,  que  nos  parece 
la<in&&  verosimil. 
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1.**  Peculio  profeelicio. — Es  el  peculio  constituldo  por  el 
padre  de  familia  que  concede  d  bu  hijo  la  admiDistraGi6n  de 
una  parte  de  su  patrimoniOv  Pero  la  separacion  de  este  pecu- 
lio del  patrimonio  patemo  s51o  tiene  lugar  de  hecho,  puee  el 
padre  puede  k  cada  momento  hacerla  desaparecer  por  un  acto 
de  8U  voluntad.  Los  bienes  componentes  dicho  peculio  con- 
tini!ian  siendo  siempre,  de  derecho,  propiedad  del  padre;  k  su 
muerte  se  repartir&n  entre  todos  los  hijos,  al  mismo  tiempo 
que  los  demds  bienes  de  la  herencia  paterna,  y  pueden  apode- 
rarse  de  ellos  los  acreedores  del  padre.  Sin  embargo,  en  virtud 
de  una  Constitacion  del  Emperador  Ciaudio,  citada  por  Ulpia> 
no  (L.  3,  §  4,  D.  De  minor.  vighU.  qmnq.  ann.y  lib.  IV,  tltu- 
lolV),  el  peculio  pro/eciicio  debe  separarse  del  patrimonio 
patemo  cuando  este  queda  confiscado  por  el  Estado. 

2.^  Peculio  castrense  {peculium  castrense),  —  Este  peculio^ 
que  al  parecer  proviene  de  la  epoca  de  Augusto,  comprende 
todo  lo  que  un  hijo  de  familia  adquiere  con  ocasion  del  servi- 
cio  militar.  £1  hijo  de  familia  tiene  la  plena  propiedad  de  los 
bienes  que  constituyen  el  peculio  caslrense;  con  respecto  k  es- 
tos  bienes  se  le  reputa  padre  de  familia  {vice  'patris  familias). 
Puede  disponer  de  los  mismos,  ya  sea  por  actos  entre  vivos,  k 
titulo  gratuito  li  oneroso,  ya  sea  por  testamento.  (L.  4,  §  1,  L.  5, 
D.  De  castr,  pec,  lib.  XLIX,  tit.  XVII.) 

3.^  Peculio  cuasi'Castrense, — Este  peculio  tiene  su  origen 
bajo  el  Imperio  de  Constantino  (1).  Al  principio  lo  constituian 
las  adquisiciones  hechas  por  los  hijos  de  familia  con  motivo 
de  ciertos  cargos  ejercidos  en  la  corte  del  Emperador  (palatini 
prineipis)  (L.  1,  C.  De  castr.  omn.  palat.  pec,  lib.  XII,  titu- 
lo XXXI).  En  lo  sucesivo  quedaron  asimilados  los  que  Servian 
al  Estado  en  los  ej^rcitos,  4  los  que  desempenaban  ciertos  ofi- 
cios  en  el  palacio  imperial.  Algi^n  tiempo  despues  Teodoeio  el 
joven  concedi6  k  los  letrados  el  beneficio  de  tener  un  peculio 
enan  castrense]  Le6n  y  Antemio  lo  extendieron  k  los  Obispos, 
presbiteros  y  didconos,  y  por  liltimo,  k  los  medicos  del  princi- 
pe,  k  los  profesores  de  artes  liberales,  k  todos  los  que  reciben 

(1)  Tal  es  por  lo  menos  la  opmi6n  de  la  mayor  parte  de  los  antores. — 
Sugfin  MM.  Vangerow,  Lehrh.y  1. 1,  §  225,  y  Van  Wetter,''G»ur»  elim.  de  dr.  rom., 
i.  H,  §  811,  p.  237,  el  origen  de  este  pecalio  deblo  remontarse  al  Imperio  de 
JMriano. 
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liberalidades  del  Emperador  6  de  la  Emperatriz,  6  gozan  retri* 
buciones  del  Estado,  en  virtud  de  una  Constitucidn  de  Justi- 
niano.  (L.  57,  C.  De  bon.  quce  lib.y  lib.  LXI,  tit.  VI.) 

Los  derechoB  del  hijo  de  familia  Bobre  el  pecculio  cuasi- 
cas^en^e,  son  los  mismos  que  los  correspondientea  al  peculio 
castrense^  con  la  salvedad  de  que  antes  de  Justiniano  el  dere- 
cho  de  disponer  por  testamento  del  peculio  cuasicastrense 
pertenecia  861o  k  los  que  lo  hubiesen  obtenido  por  una  conce- 
6i6n  expresa/y  Justiniano  lo  hizo  general.  (L.  37,  C.  De 
inoff.  test.,  Ub.  HI,  tit.  XXVIII.) 

4.^  Peculio  adventicio  (1). — ^Precise  es  buscar  el  origen  de 
este  peculio  en  la  Iegi6laci6n  de  Constantino.  Al  principio 
constituian  el  peculio  adventicio  los  bienes  que  el  hijo  de  fa- 
milia  recogia  en  virtud  de  sucesidn  testamentaria  6  abintestato 
de  su  madre  (L.  1,  C.  eod.),  Debon.  matern.y  lib.  VI,  tit.  LX), 
y  extendiose  mds  adelante,  bajo  el  Imperio  de  Arcadio  y  Ho- 
norio,  A  toda  suerte  de  liberalidades,  sucesidn  te8tan\entaria, 
8uceei6n  abintestato,  legados,  fideicomisos  y  donaciones  que  el 
hijo  recibe  de  un  ascendiente  materno  (L.  2.,  C.  eod.),  Teodosio 
y  Valentiniano  comprendieron  tambi^n  todo  cuanto  un  c6nyu- 
ge  recibe  del  otro  (L.  1,  C.  eod,).  Le6n  y  Antemio,  aiiaden  Las 
donaciones  hechas  entre  los  desposados  (L.  5,  eod.).  Por  tdiimo, 
Justiniano  incluy6  todos  aquellos  bienes  que  no  proceden  del 
padre;  todo  lo  que,  sin  corresponder  k  los  peculios  castrense  y 
cuasi-castrense^  no  constituye,  sin  embargo,  un  peculio  pro/>c- 
ticio  (Instit.,  §  1,  lib.  II,  tit.  IX). 

El  hijo  de  familia  tiene  la  nuda  propiedad  del  peculio  ad- 
venticiOf  cuyo  usufructo  pertenece  al  padre.  Antes  de  Justi- 
niano, el  padre  de  familia  al  emancipar  el  hijo  podia  retener 
el  tercio  del  peculio  adventicio  en  plena  potestad.  Justiniano 
s61o  permiti6  que  retuviese  la  mitad del  usufructo  (Instit.,  §  2« 
€od.)  (2). 


(1)  La  denominaei6n  peculio  adventietOf  emploada  por  los  oomentari<it««, 
no  et  romana.  Los  textos  nsan  unas  veoes  las  palabras  bona  maUrna  (L.  1,  C. 
De  bon.  matem.,  lib.  YI,  tit.  LX),  ya  de  la  frase  bona  qwt  pa^  non  adquinrnttr 
(LL.  1  y  6,  0.  X>f  bon.  quce  liber.,  lib.  VI,  tit.  LXI). 

(8)  En  doterminados  oasos  el  padre  paede  verse  privado  del  osnAmcto 
de  los  bienes  de  los  hijos;  entonoes,  sogun  la  frase  de  los  comentaristas  mo- 
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ADQUI8ICI6n  POR  LOS  E8CLAV08 

Sobre  un  hombre  esclavo  puede  tenerse,  ya  propiedad  plena 
y  completa,  ya  una  de8membraci6n  del  derecho  de  propiedad. 
Aquel  que  Be  hallaeer nudo propietario de  un  eeclavo,  se  apro- 
yecha  de  todas  las  adquisiciones  hechas  por  este  esclavo  inca- 
paz  de  tener  nada  propio. 

£1  esclavo  perteneciente  &  varios  duenos,  adquiere  para 
cada  UDO  de  ellos  proporcionalmente  el  derecho  que  tenga  en 
la  propiedad  del  esclavo  {proportione  dominica).  No  tiene  apli- 
caci6n  esta  regla,  sin  embargo,  cuando  la  adquisicidn  se  fun- 
da  en  motivo  que  se  refiera  especialmente  d  uno  de  los  due- 
no8.  En  tal  caso  la  adquisici6n  aprovecha  d  un  solo  duefio. 
(Gayo,  C.  Ill,  §  167;  L.  5,  D.  {De  stipul.  sert.,  lib.  XLV,  tltu- 

lo  m.) 

El  que  tiene  el  uso  de  un  esclavo  (jus  utendi)  s61o  puede 
adquirir  por  el  esclavo  lo  que  proceda  ex  re  sua,  como  sucede, 
por  ejemplo,  cuando  el  esclavo  ha  vendido  una  cosa  propia 
del  usuario,  en  cuyo  caso  6ste  se  aprovecha  del  precio,  6  cuan- 
do el  eeclavo  ha  comprado  una  cosa  con  dinero  del  usuario,  en 
cayo  caso  este  tiltimo  se  hace  dueno  de  la  cosa  comprada. 

El  que  tiene  un  esclavo  en  usu/ructo  {jus  frt^ndt)  adquie- 
re no  solamente  lo  que  proviene  ea  re  sua,  sino  tambi^n  lo 
que  ex  optris  servi;  por  ejemplo,  el  esclavo  arrienda  sus  servi- 
cios  &  un  tercero  percibiendo  un  salario  como  precio  de  su  tra- 
bajo;  este  salario  es  un  fruto  producido  por  el  esclavo,  y  por 
lo  taato  .'aprovechard  al  usufructuario  (Gayo,  C.  II,  §  91;  Ins- 
tit..  §  4,  libro  II,  tit.  IX). 

£1  que  tiene  un  esclavo  en  nuda  propiedad  {jus  aduiendi), 
86  aprovecha  de  todas  las  adquisiciones  realizadas  por  el  es- 
clavo, cuando  no  tengan  el  cardcter  de  frutos;  tales  son,  por 
ejemplo,  las  donaciones  y  legados  que  se  hicieren  al  esclavo. 

demos,  hay  nn  pecvlium  adventitium  irregulare  6  extraordinarium.  Por  ejemplo: 
1.*,  enando  una  ieroera  persona  entrega  6  deja  algana  coaa  al  hijo,  bajo 
«ondici6n  expresa  de  que  no  tenga  el  padre  el  usafracto;  2.**,  caando  el  hijo 
eonoarre  con  el  padre  k  la  saoesidn  intestada  de  an  hermano  6  hermana; 
B.*,  enaado  adqniere  una  herenda  k  pesar  de  su  padre. 

2d 
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(Instit.,  §  4,  eod.)  Esta  regla,  sin  embargo,  sufre  algana  ex- 
cepci6n.  Sup6Qga6e,  pues,  que  un  esclavo  ha  recibido  una  do* 
naci6n,  no  en  obsequio  &  su  dueno,  sino  al  usufructuario, 
como  Bucederia,  por  ejemplo,  si  el  donante  fuese  ascendiente 
del  usufructuario.  En  este  caso  el  legado  corresponderia  i  este 
lUtimo,  y  de  ning\!in  modo  al  nudo  propietario,  con  lo  cual  se 
respetard  la  voluntad  del  teetador  (LL.  21,  22,  D.  De  usuf,,  11- 
bro  VII,  tit.  I). 

ADQUISICldN  POR  EL  HDMBBE  LIBRE  POSEIdO  CON  JUSTO  tItULO 
Y  BUENA  FE  COMO  ESCLAVO  Y  POR  EL  ESCLAVO  «IN  BONIS*. 

Cuando  uno  posee  con  justo  titulo  y  buena  fe  un  hombre 
libre  creyendolo  esclayo,  6  el  esclavo  ajeno,  adquiere  por  este 
hombre  libre  6  por  este  esclavo  ajeno  todo  lo  que  proviene  ex 
re  sita  ex  operis  ejus.  Se  asimila,  pues,  al  usufructuario  (Ins- 
tit.,  §  4,  eod.) 

£xiste,  sin  embargo,  una  notable  diferencia  indicada  por 
las  Instituciones  (ibid,)  entre  el  usufructuario  de  un  esclavo  y 
el  poseedor  de  buena  fe  del  esclavo  de  otro.  No  puede  usuca- 
pir  el  primero  por  dos  motives:  ante  todo,  porque  tiene  la  po- 
£esi6n,  y  en  segundo  lugar,  porque  le  consta  que  el  esclavo 
pertenece  k  otra  persona.  El  segundo,  por  el  contrario,  puede 
llegar  &  ser  propietario  del  esclavo  ajeno  en  cuanto  haya  po- 
seido  por  todo  el  tiempo  de  la  usucapidn. 

^Que  se  dird  del  hombre  libre  que  no  estd  sujeto  k  potestad 
ni  poseldo  de  buena  fe  como  esclavo,  y  del  esclavo  ajeno  po- 
seldo  con  mala  fe?  La  propiedad  no  se  puede  adquirir  por  una 
persona  libre,  sui  Juris,  que  no  est6  bajo  nuestra  potestad,  ni 
por  el  esclavo  de  otro  que  se  posea  de  mala  fe.  Consecuencias 
son  estas  de  un  principio  de  derecho  civil  que  impide  al  ciu- 
dadano  romano  hacerse  representar  por  otra  persona  en  un 
acto  juridico  cualquiera,  ya  sea  que  se  trate  de  una  adquisi- 
ci6n,  de  una  enajenacion  6  de  una  obligaci6n  (1). 

Observaciones  rdaiivas  d  las  adquisiciones  por  universali- 
dad, — Aparte  las  adquisiciones  &  titulo  singular,  hay  las  que  se 


(1)     V^aee  infra,  Ub.  IV,  tit.  VI. 
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llaman  por  universalidad,  Asi,  por  ejemplo,  un  hijo  de  familia 
6  an  esclavo  ha  sido  InBtituido  heredero;  el  padre  6  el  dueno 
recogehin  por  mediaci6n  del  hijo  6  del  esclavo  el  beneficlo  de 
la  inetitucidn.  Pero  precisajobservar  que,  en  tal  hipoteeis^  b61o 
Be  adquiere  mediante  consentimiento  y  por  mandato  del  padre 
6  del  Benor,  porque  ya  es  un  prineipio  conocido  el  de  que  las 
personas  sometidas  A  potestad  ajena  no  pueden  obligar  para 
oon  loB  terceroB  k  la  persona  bajo  cuya  potestad  se  hallan.  Ade* 
xnkB,  la  adquisicion  de  la  herencia  Ueva  consigo  la  obligacidn 
de  liquidar  las  deudas  del  difunto.  (Instit.,  §  3,  eod.) 

EL  esclavo  &  quien  se  instituye  legatario  no  necesita  para 
aceptar  el  legado  y  hacerlo  adquirir  &  su  duefio,  ni  del  consen- 
timiento  de  6ste  ni  de  mandato  especial,  porque  dicha  adqui- 
6ici6n  no  importa  ninguna  carga.  (Instit.,  idid.) 

II. — Adquisicion  de  la  posesidn. 

No  s61o  puede  adquirirse  la  propiedad  por  medio  de  las 
pensonas  sometidas  &  nuestra  potestad,  si  que  tambi^n  puede 
adquirirse  por  ellas  la  posesidn  (Instit.,  §  3^  in  fine).  La  pose- 
8i6n,  como  hemos  dicho  en  otro  lugar  (supra,  p.  197),  se  corn- 
pone  de  dos  elementos:  el  intencional  (animusJt  y  el  material 
(corpus).  La  intenci6n,  esto  es,  la  voluntad  de  poseer  como  pro- 
pietario,  debe  siempre  concurrir  en  la  persona  que  tiene  la  po- 
kstas.  £1  hecho,  esto  es,  la  detentaci6n  material  de  la  cosa, 
puede  tener  lugar  en  nuestro  provecho  por  intermediaci6n  de 
otra  persona  (corpore  vel  nostro  vel  alieno).  Asi  cuando  se  dice 
que  puede  poseerse  por  otro,  861o  quiere  significarse  que  otro 
puede  realizar  en  nuestro  lugar  y  nombre  el  hecho  de  la  mate- 
rial detentaci6n  de  la  cosa  (1).  (L.  3,  §  12,  D.  De  adq.  ve 
am, pass.,  lib.  XLI,  tit.  U.) 

De  los  antecedentes  principios  se  derivan  las  siguientes 
consecuenciaB: 

1.^  La  posesidn  no  puede  adquirirse,  como  la  propiedad, 
contra  la  voluntad  del  padre  de  familia  6  del  dueno. 

(1)  Consult.  Machelard,  Text,  de  dr.  rom.,  1.*  part.,  aobre  la  pMesidn,  p.  22  y 
<>f .;  Haynx,  Court  de  dr.  rom.,  t.  I,  §  167,  p.  517  (8*  edio.);  Van  Wetter,  Gour» 
«lim.  4e  dr.  r^m.,X.  I,  §  88,  p.  807  y  sig. 
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2.^  Tampoco  puede  adquirirse  sin  su  conocimiento  (alieno 
ammo).  Hase  admitido,  sin  embargo,  muj  oportunamente  ana 
6xcepci6n  &  esta  dltima  regla.  Aquel  que  concede  un  pecalio  i 
su  hijo  6  A  Bu  CBclavo  ylene  d  ser,  aun  ignordndolo,  poseedor 
de  todafi  las  cosas  cuya  posesidn  adquieran  el  hijo  6  el  esclavo 
durante  todo  el  tiempo  que  dure  la  administraci6n  del  pecalio. 
(L.  1,  §  5,  D.  eod,)  Con  esto  se  ha  querido  evitar  que  el  padre 
de  iamilia  6  el  dueno  debiesen  estar  continuamente  atentoe  k 
los  actos  que  pudiesen  realizar  el  hijo  6  el  esclavo  puestos  al 
frente  de  la  administracidn  del  peculio  (ne  cogerentur  domini 
per  momenta  especies  et  causae  peculiorum  inquirere),  Pero  esta 
excepci6n  tiene  m^s  parte  de  apariencia  que  de  realidad,  por- 
que  al  constituir  el  peculio  el  padre  de  familia  6  el  senor,  han 
dado  ya  su  aprobacion  general  desde  un  principio  A  todos  los 
actos  que  puedan  llevar  k  cabo  en  adelante  el  hijo  6  el  esclavo 
para  aumentar  el  peculio  (1). 

El  principio  de  que  la  posesidn  no  puede  adquirirse  igno- 
r&ndolo  ei  poseedor  y  alieno  animo^  hubo  de  sufrir  una  excep- 
ci6n  m^  notable  cuando  se  admiti6  que  el  pupilo  infans  pu- 
diese  adquirir  la  po8esi6n  con  el  consentimiento  de  su  tutor, 
infans  poesidere  recte  potest,  (L.  32,  §  2,  eod.)  Cierto  es  que  el 
infans  es  incapaz  de  voluntad  (affectionem  lenendi  non  hadeOl 
y  que,  por  lo  tanto,  viene  &  ser  poseedor  sin  tener  el  animns 
domini.  En  este  caso  £alta  completameate  el  judicium  infantis 
y  aun  contra  todos  los  principios  se  halla  sustituido  por  la 
auctoritas,  Este  quebrantamiento  de  los  principios  que'rigen 
el  animus  possidendi  y  la  auctoritas  tutoris  se  halla  justificado 
por  la  necesidad  de  perinitir  que  el  infans  adquiera  la  po- 
sesidn  (2). 

^Por  quidn  puede  adquirirse  la  posesibn?— Puede  ad- 
quirirse la  posesidn  por  el  hijo  de  familia,  por  el  esclavo  pro- 
pio,  por  el  esclavo  ajeno  poseido  con  buena  f e,  y  por  el  esclavo 
tenido  en  usufructo.  Sin  embargo,  en  este  i^ltimo  caso  s61o  se 
adquiere  la  posesi6n  cuando  proviene  ex  duabus  causis: — «a?  re 
suay — et  ex  operis  servi.  (Instit.,  §  4,  lib.  II,  tit.  IX.) 


(1)     Comp.  Maohelard,  lo«.  oit.,  p  50  7  nig, 
(2;     Machelard,  p-  54  y  ng. 
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La  posesidti,  A  diferencia  de  la  propiedad,  Be  adquiere  por 
medio  de  una  persona  libre,  sui  juris.  Pero  esta  poseaidn  pue- 
de  muy  bien  Ileyar  consigo  por  consecuencia  la  propiedad. 
(Instit.,  §  5,  eod.)  Ndtese  que  se  puede  adquirir  la  posesidn  por 
una  persona  libre  aun  ein  tener  noticia  del  hecho.  Aei  cuando 
Be  hace  A  una  persona  el  encargo  de  recibir  una  determinada 
cosa,  el  mandante  viene  d  ser  poseedor  desde  aquel  momento 
en  que  el  mandatario  ha  recibido  la  cosa  d  su  disposicidn,  por 
mis  que  aqu^l  ignore  cudl  ha  sido  el  preciso  instante  en  que 
tuvo  lugar  la  toma  de  po8efii6n.  (L.  1,  C.  Pro  empt,,  lib.  VII, 
tit.  XXXII.)  Con  todo,  si  no  resulta  la  propiedad  de  la  pose- 
eidn,  si  es  necesario  usucapir,  el  tiempo  de  la  U8ucapi6n  sdlo 
comienza  d  contarse  desde  que  hubo  conocimiento  de  la  toma 
de  posesidn.  (L.  47,  D.  De  usurp, ,  lib.  XLI,  tit.  III.) 

Puede  acontecer  que  el  tercero  haya  obrado  Sponts  sua  y 
no  en  Tirtud  de  un  mandate;  en  tal  hip^tesis,  la  tradici6n  que 
se  le  haya  hecho  no  conferir^  al  representado  la  posesidn  sino 
en  tanto  que  este  tl^ltimo  se  ratifique  en  ella.  (L.  42,  §  1,  D.  De 
negot.gest,^  lib.  Ill,  tit.  V.) 
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JDe  los  testaixientos. 

Despues  de  los  modes  de  adquirir  d,  Hiulo  particular^  siguen 
los  modos  de  adquirir  d  tliulo  universal  (per  universitatem). 
La  mAs  importante  de  dichas  adquisiciones  por  uniYersaiidad 
es  la  que  resulta  de  la  sucesidn  en  la  herencia  de  una  perso- 
na. (Instit.,  §  6,  lib.  II,  tit.  IX.) 

Enti^ndese  por  herencia  el  patrimonio  de  la  persona  falle- 
cida,  el  oonjunto  de  bienes  y  deudas,  k  que  la  ley  de  las  Doce 
Tablas  Wamdifamilia  (1). 

(1)  La  pa1abra/f<mt/ia  designaha  rxika  e8pecialment<6  el  oonjanto  de  lo» 
«9clavo8  comprendidos  on  un  patrimonio.  Aplicnda  k  las  personas,  la  expre- 
mim.  famUia  oomprendia,  ya  todot  los  descendientes  de  nn  aator  ooin4ii 
<«og]iado«),  ya  todas  lai9  personas  unidas  entre  si  por  el  lazo  de  agnaoi6n 
(agnadoM). 
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La  herenciaBe  defiere:  1.^,  por  voluntad  del  iestador;  2.^, 
por  la  ley.  En  el  primer  caso  UAmase  tesiamentaria;  en  el  se- 
gundOy  ahintestato.  (Instit.,  §  6,  ibid,) 

DefiniMn  de  la  palabra  testdmento. — El  testamento  ee  an 
acto  solemne  y  de  Ultima  toluntad^  en  virtud  del  cual  una  per- 
sona dispone  de  su  herencia,  (Ulpiano,  Beg.,  tit.  XX,  §  1;  L.  1, 
D.  QnU  Ust.fae.  pot.,  lib.  XXVIII,  tit.  I.) 

Un  acto  solemne  {solemniter  facta  justa  sententia),  porqae  ee 
requerian  determinadas  solemnidades  para  la  validez  del  tes- 
tamento. 

De  Ultima  voluntad,  porque  las  disposicioneB  teBtamentarias 
b61o  debian  Ber  ejecutadas  despute  de  la  muerte  del  testador 
{ut  poet  mortem  nostram  valeat). 

En  virtud  del  cual  una  persona  dispone  de  su  kerencia; 
el  nombramiento  de  an  heredero,  de  una  persona  que  Beri  su- 
cesor  in  universum  jus  y  continuador  de  la  persona  del  difun- 
to;  es,  como  dice  Crayo,  caput  et  fundamentum  totius  testamen- 
ti.  Faltando  la  institucidn  de  heredero  careoe  de  todo  valor  el 
testamento.  Por  otro  lado/es  nula  toda  institucidn  de  herede- 
ro  que  no  se  halle  consignada  en  el  testamento. 

Etimologia  de  la  palabra  testamentum.— La  que  indica  la 
Instituta  {testatio  mentis,  testimonio  de  la  voluntad),  ee  la  que 
generalmente  se  admite  (pr.,  lib.  II,  tit.  X)  (1). 

-    FORMA  DEL  TESTAMENTO 

La  forma  del  testamento  ha  variado  segt^n  la  ^poca. 

I.  Testamento  calatis  eomitiis.^Testamento  in  procinctu. — 
En  el  mds  primitivo  estado  del  derecho  romano  el  testamento 
se  hacia  bajo  la  forma  de  una  ley  {uti  legatii  super  pecunia 
tutelare  sua  rei  ita  jus  esto).  El  ciudadano  romano  manifee- 
tabasu  voluntad  en  presencia  del  pueblo  (teste  populo),  reuni- 
do  en  los  comicios  por  curia  (calatis  comitiis).  El  pueblo  daba 
su  aprobacidn. 


(1)  Seg^dn  opina  Domangeat,  1. 1,  p.  6B7,  la  palabra  twtamentum  debi6  de- 
riTacte  de  tettatio,  tettari,  pero  la  desinencia  mentum  no  tenia  relaei6n  ningn- 
na  oon  el  mutantivo  mew.  El  sabio  profesor  oita  en  apoyo  de  sa  opinion  on. 
toxto  de  Anlo-Gelio  (Noehe*  dtiatt,  VI,  12).~Tal  ea  tambito  la  opini6n  de 
Acoarias.  Pr^.  de  dr,  rom.  (9.*  edic.)»  t.  I,  ndm.  8i)0,  p.  754,  nota  2. 
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Inoonvenientes  de  esta  forma  de  testar. 
1.^    SI  testamento  calaHs  eomiliis  86I0  podia  hacerse  en 
Homa,  porque  86I0  en  la  ciudad  Be  reunian  los  oomicios. 

2.^  Eete  testamento,  &  lo  menos  en  bus  origenes,  constitula 
iin  privilegio  de  los  patricios,  porque  b61o  ellos  tenian,  con  ex- 
<;lu8i6n  de  los  plebeyos,  el  derecho  de  concurrir  k  los  comicios 
por  curias. 

3.^  S6I0  dos  yeces  al  ano  era  posible  hacer  esta  clase  de  tes- 
tamentos,  puesto  que  s61o  se  convocaban  bienalmente  los  co- 
micios para  el  indicado  objeto. 

En  la  propia  6poca  se  conocla,  adem&s  del  testamento  ca- 
2'itii  eomiliis f  el  que  se  Uamaba  in  procinctu.  Era  este  un  testa- 
mento celebrado  en  tiempo  de  guerra. 

El  ciudadano  romano  manifestaba  su  voluntad  en  presencia 
del  ej^rcito  antes  de  entrar  en  combate  (in  proeUum  exitnri). 
El  ej^rcito  hacia  en  este  caso  las  veces  del  pueblo.  (Gayo, 
C.  n,  §  101;  Instit.,  §  1,  lib.  II,  tit.  X.) 

n.  Testamento  per  ces  et  libram, — Los  inconvenientes  de  los 
modos  de  testar  anteriormente  indicados,  casi  anulaban  el  de- 
recho de  testamentificaci6n.  Para  evitarlos  intentaron  los  Pru- 
dentes  el  testamento  jp«r  ces  et  libram^  que  no  tard6  en  sustituir 
A  los  testamentos  calatis  comitiis  ^  in  procinctu,  SegCm  aqu^l, 
vendla  el  ciudadano  romano  su  herencia  (familiam  suamjy  con 
todas  las  formalidades  ordinarias  de  la  mancipaci6n,  &  la  per- 
sona que  hubiese  designado  por  su  heredero;  y  esta  mancipa- 
cion  debia  celebrarse  con  el  mismo  heredero  directamente  y 
sin  intermediario.  (Oayo,  G.  II,  §  102;  Instit.,  §  1,  eod.). 

Ventajas  que  de  dieka  forma  resultaba, — Que  podia  utilizar- 
se  en  todos  tiempos. 

Doble  inconveniente. — 1.®  El  comprador  (familicB  emptor)  ad- 
quiria  en  virtud  de  la  mancipacidn  un  dominio  definitivo  sobre 
la  herencia,  de  suerte  que  no  podia  el  testador  alterar  m^s  tar- 
de  Bu  voluntad. 

2.^  No  quedando  secretas  las  disposiciones  del  testamento, 
habia  motivo  para  temer  que  el  heredero,  con  el  prop6Bito  de 
gozar  mds  pronto  de  los  bienes,  atentara  contra  la  yida  del 
testador. 

Predsaba,  pues,  introducir  una  modificaci6n,  y  por  esto 
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no  tard6  en  arraigarse  la  costumbre  de  no  mancipar  ya  los  bie- 
nes  hereditarioB  al  mismo  que  se  quisiera  institoir  heredero^. 
sino  &  un  comprador  ficticio.  En  virtud  de  un  contrato  de  fidu- 
cia,  el  tercero  se  comprometia  d  restituir  la  hereneia  A  la  per- 
sona cuyo  nombre  se  consignaba  en  un  escrito  que  presenta- 
ba  el  testador  manifeetando  contener  bu  testamento.  De  saer- 
te  que  habia  dos  formalidades  distintas:  1.^,  la  mancipacidn  d^ 
la  hereneia  en  favor  de  un  comprador  ficticio  {familiar  mauci- 
pulioj;  2.^,  la  nuncupacidn,  esto  es,  la  declaracidn  solemne  por 
la  que  confirmaba  el  testador  todas  las  disposiciones  escritas 
en  las  iadula  leslamenli  (Gayo,  C.  II,  §§  103,   104;  Ulpiano^ 
XeffL,  tit.  XX.  §  9). 

III.  Testamento  nuncupaiivo, — Este  testamento  consistia  en- 
una  simple  declaracion  que  hacia  el  testador  de  su  voluntad 
eu  presencia  de  siete  testigos.  Dicho  testamento  era  vdlido  se- 
giin  el  derecho  civil  (Instit.,  §  14,  lib.  II,  tit.  X). 

Ventaja  que  resulta  de  esta  forma. — Ofrece  la  posibilidad 
de  testar  k  las  personas  que  no  saben  escribir. 

Dodle  inconveniente. — 1.°  Confiado  linicamente  k  la  memo- 
ria  de  los  testigos,  tenia  el  testamento  una  existencia  precaria 
^  incierta  como  la  memoria  misma  6  la  vida  de  los  testigos. 
2.*^  Y  ademds,  hacia  preciso  que  el  testador  declarara  pi!iblica- 
mente  el  nombre  del  heredero,  quien  se  hallaha  desde  aquel 
momento  interesado  en  la  muerte  del  testador. 

IV.  Testamento  de  derecho  pretoriano. — El  pretor  no  exigia 
ninguna  mancipacidn.  Eseribia  el  testador  sus  disposiciones 
testamentarias  sobre  unas  pequenas  tablas  qiie  presentaba  k 
los  siete  testigos,  declardndoles  que  en  ellas  se  contenla  la  de- 
tignacion  de  un  heredero  y  de  las  cargas  que  le  imponia.  Los 
siete  testigos  se  limitaban  A  estampar  sobre  las  tabular  t^sta- 
fneiiti  su  respectivo  sello  {signaculum  annulum).  (Gayo,  0.  II^ 
§  119;  Instit.,  §  2,  eod.)  Todos  los  testigos  podian  emplear  el 
mismo  sello  y  con  mayor  motivo  sellos  distintos  y  particula- 
res.  (Instit.,  §  5,  eod.)  Por  medio  del  testamento  pretoriano  no 
se  deferia  la  hereneia  propiamente  dieha^  sino  la  bonorwm  pos- 
sesio,  que,  en  realidad,  llevaba  las  mismas  ventajas  de  la  he- 
reneia civil.  (Ulpiano,J2(?^/.,  tit.  XXIII,  §  6;  tit.  XXVIII,  §6.) 

En  la  ^poca  del  Bajo  Imperio,  las  Constituciones  imperia- 
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les  anadieron  al  testamento  de  derecbo  pretoriano  una  forma- 
lidad  nueva,  que  consistib  en  la  necesidad  impueeta  d  los  tes- 
tigoB  de  consignar  su  respectiva  iirma  en  el  testamento  (suis- 
criptionem), 

V.  Testamento  triparUto  (iripa^titum), — Esta  Mtima  foruia 
del  testamento,  introducida  por  Teodoeio  el  Joven  y  Valenti- 
niano  III,  provino  de  la  fuBl6n  del  derecho  civil  con  el  dere- 
cho  pretorio  y  las  Constituciones  imperiales.  De  aqui  se  deri- 
va  la  denominaci6n  de  tripartito. 

1,^  Proviene  del  derecho  civil  la  presencia  de  testigos  nno 
eonUxlu.  £sto  significa  que,  una  vez  presentado  el  testamento 
d  loB  testigos^  deben  practicarse  de  una  sola  vez  y  sin  interrup- 
cion  todas  las  formalidades  necesarias  para  la  solemnidad  del 
acto  (nullum  actum  alienum  testamento  intermiseere), 

2.^  Deriva  del  derecho  pretoriano  la  impresidn  de  sellos  en  la 
cubierta  exterior  (superscriptio)  y  el  numero  de  los  testigos 
(septem  tesiibus). 

3.^  Deriva  de  las  Constituciones  imperiales  la  flrma  del  tes- 
tador  y  de  los  testigos  al  pie  del  testamento,  bajo  la  cubierta 
(suiscriptio).  Si  el  tes tador  no  puede  6  no  sabe  firmar,  se  re- 
qoiere  un  octavo  testigo.  (Instit.,  §  3,  eod.) 

Jastiniano  anadi6  una  nueva  formalidad  d  todas  las  ya  ex- 
preeadas.  Segilin  el  texto  de  una  ConBtituci6n  inserta  en  el  C6- 
fligo  (L.  29,  De  testam.,  lib.  VI,  tit.  XXIII),  el  nombre  del 
heredero  debe  hallarse  escrito  en  el  testamento  de  puno  y  le- 
tra  del  xnismo  testador.  Si  ^ste  no  supiere  escribir,  deberd  ma- 
uifestar  el  nombre  del  heredero  d  los  testigos,  quienes  lo  con- 
eignardn  en  sus  respecti vas  subcriptiones,  Esta  disposici6n,  poco 
acertada,  qued6  bien  pronto  suprimida  por  una  novela  del 
mismo  Emperador.  (Nov.  CXIX,  cap.  XI.) 

Observacidn. — En  el  Bajo  Imperio  subsisti6,  al  lado  del  tes- 
tamento tripartito,  el  testamento  verbal  6  nuncupativo,  que» 
stgdn  lo  hemos  dicho  anteriormente,  ofrece  d  los  que  no  sa- 
btn  escribir  la  ventaja  de  poder  otorgar  testamento  ydlido,. 
couforme  al  derecho  civil.  (Instit.,  §  14,  eod,) 
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PEB80NAS  QUE  PUEDEN  PBE8TAB   0U  TBSTIMONIO  BN  UK 

TESTAMENTO 

£!xigeD8e  dos  closes  de  condiciones  de  capacidad:  unas  ab- 
^olutas,  otras  relativas. 

I.  Condiciones  absoMas  de  capacidad. — En  principio  pae- 
-den  servir  de  testlgos  todas  aquellas  personas  con  quienes  te- 
nemos  la /actio  testamenti. 

Testamenii/actio:  indicase  con  esta  palabra  la  capacidad  de 
concurrir  A  la  confecci6n  de  un  testamento,  lo  caal  tiene  lugar, 
ya  en  concepto  de  Ustador^  caando  uno  dispone  de  sa  heren> 
•cia;  ya  como  insHtuido,  cuando  uno  es  Uamado  A  recoger  la 
herencia  de  otro;  ya,  en  fin,  como  iestigo, 

Estos  tres  actos  exigen  tres  distintas  capacidades:  1.^,  la 
que  .se  requiere  para  otorgar  testamento;  2.^,  la  que  se  requie- 
re  para  ser  instjtuido  heredero;  3.^,  la  que  se  requiere  para  Ber- 
Tir  de  testigo. 

Algunas  veces  se  reunen  estas  tres  capacidades  en  una 
misma  persona:  en  este  caso  dicese  de  la  misma  que  tiene  la 
testamentifactio  compUta.  Pero  k  veces  se  hallan  separadas,  y 
una  persona  que  goza  la  testamentifactio^  bajo  cierto  punto  de 
Tista,  no  la  disfruta  igualmente  bajo  otro  distinto.  En  este  tiV 
timo  caso  se  dice  que  la  testamentifactio  es  restringida. 

En  tannines  generales,  puede  ser  testigo  aquel  que  seria 
vAiidamente  instituido  por  el  testador. 

Esta  regla  sufre,  sin  embargo,  algunas  excepciones: 
1.^  La  mujer  tiene  la  testamentifactio  para  adquirir  una 
herencia  y  aun  para  disponer  de  sus  bienes  por  testamento  me- 
diante  la  autorizaci6n  de  su  tutor.  (Gayo,  C.  II,  §  112;  Ulpia- 
no,  Beg.^  tit.  XX,  §  15.) — No  puede,  sin  embargo,  ser  lla- 
mada  para  servir  de  testigo  en  un  testamento.  (Instit.,  §  6, 
tod.) 

2.^  El  imfdber  puede  ser  instituido  heredero  antes  de  ha- 
ber  cumplido  catorce  afios;  pero  en  ningiin  caso  puede  otorgnr 
testamento,  ni  aun  con  autorizaci6n  de  su  tutor  (Gayo,  C.  II, 
§  IIB),  ni  figurar  como  testigo  en  un  testamento.  (Instit.,  §  6» 
€od.) 


3.^  El  esclavo  tiene  la  Us lamenHf actio  para  ser  institiiido 
heredero  (Gktyo,  G.  U,  §  87);  sin  embargo,  se  halla  incapadtado 
como  el  imptiber  para  testar  y  para  intervenir  como  testigo  en 
la  lormacidn  de  un  testamento.  (Instit.,  ibid.) 

4.^  £1  loeo  (furiosus),  excepto  en  bus  interyalos  Iticidos^  el 
^orio  (surdis)^  el  mudo  (mutus),  notuvieron  tampoco  al  princi- 
pio  la  fiicci6ii  de  testamento  bajo  ningtin  concepto.  Guando  se 
modified  el  teetamento  per  oes  et  libram^  yinieron  4  tener  capa- 
cidad  para  ser  instituidos  herederos;  bien  que  no  se  les  conce  - 
di6  jam&s  la  de  otorgar  testamento  ni  la  de  servir  como  testigos 
en  un  acto  de  esta  indole. 

5.^  Iguales  principios  rigen  por  lo  que  se  refiere  A  los  pf^6' 
diffos. 

6.^  Tambi^n  son  igualmente  incapaces  las  personas  infamcs 
{improbum  intestdbilemque)^  porque  s^Io  pueden  utilizarse  como 
testigOB  de  un  testamento  A  los  hombres  de  buena  reputaci6n 
{honm  opinianis).  (Instit.,  ibid,)  —  La  misma  prohibiei6n  recae 
sobre  los  herejes. 

^En  qa6  momento  se  requiere  la  capacidad  de  lostes- 
tigos? — En  el  momento  mismo  de  la  otorgaci6n  del  testamen- 
to {Ustamenti  guidem/aciendi  tempore);  poco  importa  que  des- 
puto  de  dicho  acto  pierdan  los  testigos  su  capacidad.  Esto,  no 
obstante,  segdn  rescriptos  de  Adriano  y  Severo,  la  concurrencia 
de  un  esclavo  que  hubiese  figurado  como  testigo  en  un  testa- 
mento, no  es  causa  de  que  sea  6ste  vicioso  si  era  desconocida 
ia  verdadera  condici6n  de  su  persona,  de  tal  suerte,  que  aun  las 
m&s  minuciosas  investigaciones  no  hubiesen  sido  bastantes  k 
descubrir  el  error.  (Instit.^  §  7,  eod,) 

11.  Condiciojies  relativas  de  capacidad. — HAUanse  afectados 
de  incapacidad  relativa  todos  aquellos  que  siendo,  en  t^rmi- 
nos  generales,  capaces  de  servir  como  testigos  en  un  teeta- 
mento,  no  pueden  prestar  igualmente  su  concurso  cuando  se 
trata  del  testamento  de  una  persona  determinada;  asi,  por 
ejemplo,  no  podri  el  testador  emplear  como  testigos  en  su 
testamento  k  los  hijos  que  se  hallan  bajo  su  potestad. — ^Qsi^ 
se  deb^  resolver  cuando  es  el  hijo  de  familia  el  que,  pose- 
yendo  un  peculio  castrense,  dispone  por  testamento  de  dicho 
peculio?  ^Es  vdlida  la  intervenci6n  del  padre  de  familia  en  ca- 
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lidad  de  testigo?  Justiniano  establece,  confofme  A  la  opinr6i> 
de  Gayo  y  en  discordancia  con  la  de  Marcelo  y  Ulpiano,  que 
ni  el  padre  ni  los  hermanoB  del  teetador  sometidos  conjunta- 
mente  d  la  potestad  del  mismo  jefe  de  familia,  podrdn  servir 
de  testigOB  en  el  testamento  relativo  &  dicho  peculio  (reproba- 
turn  Mi  enim  in  ea  re  domesticum  testimonium),  (Instit.,  §9, 
eod,) — Sin  embargo,  no  se  ofrece  dificultad  en  que  se  basquen 
Tarioa  testigos  pertenecientes  k  una  misma  familia  cuando  se 
trate  de  un  acto  ajeno  k  ella;  como,  porejemplo,  pueden  ser- 
vir  de  testigos  en  un  mismo  testamento  el  padre  de  familia,  el 
hijo  de  ^ste  y  los  hermanos  sometidos  k  la  ve2  k  la  potestad  de 
aqu^l.  (Instit.,  §  8,  eod,) 

Bon  igualmente  incapaces  para  testigos  el  heredero  insti* 
tuido;  si  es  padre  de  familia,  log  que  se  hallan  bajo  su  potes- 
tad; si  es  hijo  de  familia,  el  padre  bajo  cuya  potestad  se  halla 
colocado  y  todos  aquellos  que  junto  con  h\  se  encuentran  en  el 
mismo  caso.  (Instit.^  §  10,  eod,) 

Por  lo  que  k  los  legataries  y  fideicomisarios  se  refiere,  pue- 
den ser  testigos  del  testamento  en  que  se  les  favorece,  por- 
que  su  interyenci6n  en  aquel  acto  no  es  de  principal  impor- 
tancia  {quia  non  juris  succesores  sunt). — Lo  mismo  cabe  decir^ 
y  con  mayoria  de  raz6n,  de  las  personas  allegadas  k  los  lega- 
tarios  y  fideicomisarios  {allis  personis  eis  conjunctis).  (Instit ,. 
%lheod.) 


TiTULO    XI 
IDel    testamento    militar. 

Las  personas  pertenecientes  k  la  milicia  obtuvieron,  por 
las '  Constitttciones  imperiales,  yarios  ^  importantes  privile- 
gum. 

L  Privilegios  relatives  d  h  forma  del  testamento, — Los  mi- 
litiires  no  estaban  obligados  k  observar  las  reglas  positivaa  de 
derecho  civil  que  limitaban  la  libertad  del  testador.  Ningona 
eolemnidad  era  para  ellos  indispensable.  Sea  cualquiera  la 
iorma  en  que  haya  manifestado  el  militar  su  voluntad,  ^ta  e& 
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isuficiente,  con  tal  que  no  seadudosa,  para  constituir  testa- 
mento  v&lido  {mffidat  nuda  voluntas  testatoris),  De  donde  se 
eigne  que  un  testamento  formado  por  cualquier  individao  que 
no  forme  parte  de  la  milicia,  ein  las  formalidades  prescritas 
por  el  derecho  civil,  puede  alcanzar  validez,  ei  haciendose  mi- 
itap  aquel  indidduo,  manifiesta  de  cualquier  modo  la  inten- 
ci6n  de  atribuir  efecto  A  su  testamento,  como,  por  ejempio, 
anadi^ndole  6  modific&ndole  alguna  cosa. 

£1  testamento  adqtiiere,  k  partir  de  aquel  instante,  la 
luerza  y  cardcter  de  testamento  militar  {quasi  ex  nova  milil/s 
ffoluntaU).  (Instit.,  pr.,  §§  1,4,  lib.  II,  tit.  XI.) 

(^Durante  qu6  periodo  de  tiempo  gozan  los  militares 
de  dichos  privilegios? — Con  anterioridad  d  Jusiiniano^  el  pri- 
^legio  de  testar  en  la  forma  indicada  concediase  A  los  milita- 
res por  tanto  tiempo  cuanto  durase  su  permanencia  en  el  e^er- 
vicio.  Asi  era  que  un  testamento  hecho  por  un  militar  [exira 
expediHonem)y  esto  es,  en  tiempo  de  paz  y  estando  de  guarui- 
«i6n,  quedaba  dispensado  de  las  formalidades  del  derecho  ci- 
Til;  dispensa  que  alcanzaba  tambien  al  testamento  formado 
por  un  veterano  {post  missionem), — Justiniano  resolvi6  que  no 
pudieran  los  militares  en  lo  sucesivo  hacer  su  testamento  con 
exclusi6n  de  toda  formalidad,  sino  durante  la  campaiia  (in  ex- 
pedilione).  (Instit.,  §  3,  eod,) 

iCnU.  es  la  duraci6n  del  testamento  militar?'-^»/^^  de 
Justiniano  el  testamento  de  los  militares  conservaba  su  vali- 
dez durante  todo  el  tiempo  del  servicio  y  hasta  un  aiio  despues 
<ie  haber  vuelto  el  milirar  k  sus  hogares.  En  la  ipoca  de  Justi- 
niano esta  clase  de  testamento  conserya  su  validez  durante  el 
plazo  de  un  ano  despuds  de  terminada  la  expedicidn  6  campana. 
<Si,  pues,  el  militar  muere  intra  annum  post  missionem,  su  tes- 
tamento heqho  in  expeditione  serk  vdlido,  y  nulo  si  fallece 
transcurrido  ya  el  indicado  plazo.  (§  3,  eod.) 

II.  Privilegios  relativos  al  ejercioio  del  derecho  de  testae,, — 
Oiertas  personas  que  se  hallan  incapacitadas  para  otorgar  tes- 
tamento con  arreglo  al  derecho  comi^n,  son  capaces  bajo  su 
<3alidad  de  militares.  Ejemplo:  el  hi  jo  de  familia  no  tiene  de- 
recho de  testar,  ni  aun  con  la  autorizaci6n  de  su  padre,  pero 
si  es  militar  adquiere  capacidad  para  disponer  de  su  peculio 
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caitrense,  aunque  no  le  preste  bu  autorizaci6n  el  jefe  de  la  fa- 
milia.  (iDBtit.,  §  6,  eod.)  Segiin  el  derecho  cUsico,  tampoco 
hubieran  podido  vdlidamente  testar  el  sordo  ni  el  mudo,  y  sId 
embargo,  el  militar  que  adolezca  de  tales  defectoB  fisico» 
tiene  por  privilegio  el  ejercicio  del  derecho  de  testar.  (InBtit.^ 
§  2,  eod.) 

III.  Privilegios  relaHvos  d  la  capacidad  de  ofueHos  en  cuj^ 
favor  puSdese  hacer  testamento. — Estdles  permitido  d  los  mili- 
tares  instituir  vdlidamente  por  sus  hei^eros  k  personas  que, 
segtin  el  derecho  comiin,  serian  de  todo  pun  to  incapaces  para 
recibir  por  testamento.  Ejemplos:  los  peregrines,  los  deporta- 
dos,  etc.  (Gayo,  C.  II,  §§  110  y  111.)  S61o  el  sertms  pcenoe  na 
podia  ser  instituido  por  un  militar  (1).  (L.  13,  §  2,  D.  De  teet^ 
milU.,  lib.  XXIX,  tit.  I.) 

IV.  Privilegios  relativos  d  la  Ubertad  y  dla  exiensidn  de  las 
disposiciones  tesiamenta^ias, — Los  militares  se  hallaban  dis- 
pensados  de  la  necesidad  de  instituir  6  desheredar  k  los  here- 
deros  suyos.  El  silencio  que  respecto  d  ellbs  guardaran,  tanto 
valla  como  una  exheredaci6n  nominativa.  Conviene  obeervar 
que  Justiniano  limit6  esta  facultad  d  los  militares  en  campana. 
(Instit.,  §6,  lib.  II,  tit.  XIII.)  Los  militares  podian  morir 
parte  testado  y  parte  intestado^  y  tener  d  un  tiempo  mismo  un 
heredero  testamentario  y  nn  heredero  abintestato  {nemo  paga- 
nus  partim  iesialusy  pqrtim  intestatus  decedere potest).  (Instit., 
§  5,  lib.  II,  tit.  XIV.)  Podian  instituir  heredero  ew  certo  die^ 
esto  es,  d  partir  de  una  ^poca  determinada,  6  ad  cerium  diem, 
-esto  es,  hasta  cierta  ^poca.  Si  dejan  varies  testamentos,  habrdn 
de  llevarse  todos  d  cumplimiento;  y  pueden  tambi^n  disponer 
vdlidamente  de  su  herencia  por  medio  de  codicilos.  (L.  19,  pr.,. 
L.  36,  pr.,  D.  be  iestam.  mil.,  lib.  XXIX,  tit.  I.) 


(1)     Es  preoiso  haoer  memoria  de  que  k  la  6pooa  de  Justiniano  loe  herejes 
no  podian  reecibir  nada  ex  teaUtmeiUo  mHitU,  (L.  )il2,  0.  De  heret.,  lib.  I,    tit.  V.) 
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TiTULO  xn 

IDe  lafl  personas  6.  quienes  no  se  permite 

Iiacer    testamento. 


Imports  diBtinguir  doe  cosas:  el  derecho  de  testar  y  el  ejer- 
cicio  de  este  derecho. 

1.  Derecho  de  testar  considerado  independientemente  de  su 
ejereieio. — Para  gozar  del  derecho  de  hacer  testamento,  es  pre- 
ciso  tener  el  jus  commercium,  pero  adem&s  se  debe  ser  pater  fa- 
miliaSj  esto  es,  sui  juris ^  no  estar  bajo  la  antoridad  de  nadie. 
No  bastan  aiin  estas  circunstancias,  sino  que  se  requiere  ha- 
ber  r^ibido  del  legislador  la  facultad  de  testar,  porque  esta  fa- 
cultad  no  es  en  todo  caso  consecuencia  del  derecho  de  pro- 
piedad. 

No  pueden  hacer  testamento: 

1.^  £1  laCinO'juniano,  A  quien  la  ley  Junia  priva  de  seme- 
jante  derecho.  (Ulpiano,  Se^.,  tit.  XX,  §  14.) 

2.^  El  peregrino  dediticio^  porque  no  goza  del  jus  commerciu 
(Ulpiano,  idid.) 

3.^  El  ciudadano  romano  que  d  consecuencia  de  una  con- 
dena  (por  ejemplo,  la  deportaci6n),  hubiese  tenido  que  salir  de 
Roma. 

4.**  El  esclavo,  porque  carece  de  bienes  propios;  pero,  sin 
embargo^  hay  que  consignar  una  excepci6n  en  favor  del  escla- 
vo publico  del  pueblo  romano  (servus  publicus  popuU  romani), 
que  puede  disponer  en  testamento  de  la  mitad  de  sue  bienes. 
(Ulpiano,  tit.  XX,  §  16.) 

5.^  Lob  ap^statas,  como  asimismo  varias  sectas  her^ticas, 
principalmente  la  de  Iob  Maniqueos.  (L.  3,  G.  De  apost.,  li- 
bra I,  tit.  VII.) 

6.^  .  El  hijo  de  familla.  Ni  aun  mediando  autorizaci6n  de  su 
padre  podia  el  hijo  testar  legalmente,  quoniam  nihil  suum  ha- 
bet.  (Instit.,  pr.,  lib.  II,  tit.  XII.)- 

Coando  se  concedi6  4  los  hijos  de  familia  la  facultad  de* 
coDBtituir  un  peculio  castrense  sobre  el  cual  tenian  todos  Iob 
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derechoB  de  un  propietario  sui  juris ^  de  un  padre  de  familia, 
otorg686leB  muy  pronto  el  derechode  disponer  por  testamento 
de  dicho  peculio  castrense,  Primitivamente,  esta  concesion 
qued6  limitada  al  t^rmino  del  servicio  militar;  pero  Adriano  la 
extendio  d  los  veteranos ,  es  decir,  d  loe  que  bablan  salido  ya 
del  servicio.  (Instit.,  ibid,) 

Ademds,  desde  la  ^poca  de  Constantino  los  hijos  de  familia 
que  fuesen  funcionarios  piiblieos  pudieron  tener  en  propie- 
dad,  d  titulo  de  peculio  quasi- castrense^  todo  cuanto  adquirie- 
een  por  el  ejercicio  de  bus  cargos.  No  tuvieron,  sin  embargo, 
desde  igual  ^poca  la  facultad  de  testar  de  dicbo  peculio;  Jns- 
tiniano  fu6  quien  les  otorg6  semejante  derecbo. 

En  cuanto  al  peculio  adveniicio,  bien  que  se  considerara 
oomo  propiedad  de  los  hijos  de  familia,  no  podian  ^stos  dispo- 
ner del  mismo  por  testamento,  pues  ninguna  ley  les  habfa 
dado  el  derecbo  de  bacerlo  asi.  Permitlaseles,  con  todo,  haeer 
donaciones  por  causa  de  muerte  de  los  bienes  que  oonstituyen 
ente  peculio,  mediante  que  concurriera  el  consent imien to  del 
padre  de  familia.  El  motive  de  esta  diversidad  es  que  la  dona- 
ci6n  por  causa  de  muerte  considerdbase  como  de  derecbo  de 
gentes.  (Instit.,  pr.,  eod,) 

^Qu^  acontecia  en  el  supuesto  case  de  que  un  hijo  de  fa- 
milia, balMndose  poseedor  de  un  peculio  easiretise,  falleciese 
sin  haber  dispuesto  d^l  mismo  por  testamento?  En  semejante 
caso  el  peculio  volviaal  padre  de  familia,  quien  se  consideraba, 
no  como  sucesor  del  hijo,  sino  como  si  hubiera  sido  siempre 
propietario  de  aquellos  bienes. 

Tal  era  ,  por  lo  menos ,  el  derecbo  primitive.  ( LL.  9, 
19,  §§  3  y  5,  D.  De  castr. pec.,  lib.  XLIX,  tit.  VII.)  iHizo  Jiis- 
tiniano  alguna  modificacidn  en  este  punto?  Disienten  los  co- 
mentaristas  acerca  la  significaci6n  de  la  siguiente  frase  de  la 
Instituta  (pr.):  Si  intestati  decesserint  nullis  liieris  vel  pairi- 
has  stiperslitibus  ad  parentes  eorum  jure  communi  perHnehit, 
Algunos,  principalmente  Cuyacio,  pretenden  que  las  palabroi? 
jure  communi  quieren  significar  \ure  communi  peculii,  jure  pris- 
lino,  Segtin  esta  opinion,  el  peculio  castrense  debia  volver  al 
padre  como  un  peculio  ordinario  por  derecbo  de  patria  potes- 
tad.  De  aqui  derivan  las  siguientes  consecuencias:  1.^  No  sien- 


LIBBO  8EOUND0  241 

do  heredero  el  padre  de  familia  no  quedard  obligado  k  pagar 
lae  dendafi  de  su  hijo  ultra  vires,  de  Buerte  que  bu  responsabi- 
lidad  no  excede  los  limites  del  peculio  (depeculio).  2.^  S61o  po- 
iti  demandArsele  por  la  aGci6n  de  peculio ,  esto  efl,  durante  un 
ano,  contadero  desde  la  muerte  de  bu  hijo,  sea  cualquiera  el 
t^rmino  de  las  acciones  contra  este  ililtimo.  8.®  Si  las  cosas  com- 
ponenteB  al  peculio  se  hallaran  en  poder  de  un  tercero,  el 
padre  no  podrla  ejercitar  la  petitio  hereditatis.  Deberd  intentar 
la  reivindicaci6n;  mas  como  esta  acci6n  no  puede  tenerpor 
objeto  una  universitaa  juris ,  como  lo  es  el  peculio,.  se  hallarA 
en  el  caao  de  reivindicar  particularmente  cada  una  de  lae  co- 
sas  que  eonstituyen  el  peculio.  4.^  Finalmente,  no  siendo  he- 
redero el  padre  de  familia,  no  debia  quedar,  segiin  el  derecho 
del  i!tltimo  perlodo,  pospucBto  k  los  hijos  del  difunto,  A  bus 
bermanoB  y  hermanas,  etc.  Esta  es  la  opini6n  que  consigna 
Te6filo,  oontempordneo  de  Justiniano,  en  su  pardfraslB  de  las 
Institudones  (1).  Otros  jurisconsultos,  entre  los  cuales  Be 
cnentan  Vinnio  y  Ferndndez  de  Retes,  sostienen  que^ebe  dar- 
Be  &  la  iraBe  jure  cammuni  el  Bentido  de  jure  communi  successio- 
nu.  Segiin  esta  opini6n,  el  peculio  castrense  volveria  al  padre 
por  derecho  de  BuceBi6n;  de  donde  se  deduce  que  el  padre  de 
familia  podrd  quedar  obligado  en  mds  de  lo  que  importen  los 
bieneBdel  peculio  si  no  acept6  la  Bucesi6n  &  beneficio  de  in- 
Tentario.  Los  acreedores  tendrdn  acci6n  durante  el  ordinario 
termino  de  las  acciones;  treinta  anos.  La  reiylndicaci6xi  de  los 
bienes  del  peculio  tendrd  lugar«en  totalidad  y  por  una  acci6n 
<!inica,  la  petitio  herediiatis. 

II. — Del  ejercicio  del  derecho  de  testar. 

« 

No  pueden  ejercitar  el  derecho  de  hacer  testamento: 
1.^    Los  impuhereSf  porque  carecen  de  la  necesaria  madurez 
de  juicio.  (Instit,  §  1,  lib.  II,  tit.  XII.) 


(1)  OrtoUn,  Explie.  hint.  de»  Imtit.,  t.  11,  nAm.  088  y  t.  Ill,  num.  1030;  Th6 
urd,  Rip.  4cr.  de  dr.  rom.f  p.  1S8,  y  Broofaer,  Etude  h%9t.  et  philo9.  nir  la  Ugttime 
«f  lei  rittroetf  p.  88,  86  adhieren  k  la  primera  interpretacidii.  Tambidn  la  ha 
sostenido  H.  Gide,  en  sns  Lecclones.  — Pero  en  nuestros  dias  se  balla  mas 
generalisad^  la  opinion  contraria.  Y^asa  Dnoanrroy,  IwttU.  explie.^  t.   II,  riu- 
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2.®  Los  locosy  porque  carecen  de  raz6n.  Sin  embargo^  repn- 
tariaee  vAlido  el  testamento  que  hiciera  un  loco  en  un  inter - 
valo  de  lucidez.  (Instit.,  §  2,  ibid.) 

ZP  Lo8  pr6digoSy  k  cauBa  de  la  interdicci6n  contra  ellos, 
pronunciada  por  el  pretor.  (Instit.,  §  2,  eod,) 

4.®  Los  sordos  y  mudos^  segiin  el  antiguo  derecho.  (Ulpia- 
no,  Beg.,  tit.  XX,  §  18.)  Justiniano  concedi6  A  los  mudoB  la 
facultad  de  testar  por  escrito,  y  d  los  B6rdos  la  de  testar  en  la 
forma  ordinaria.  S61o  aquellos  sordos  6  mudos  que  lo  fuesen 
desde  bu  nacimiento  quedaron  siempre  incapacitados  de  hacer 

testamento.  (Instit.,  §  3,  eod,) 

Debemos  observar  que  la  locura,  la  interdicci6n,  la  sorde- 
ra  6  la  mudez,  cuando  afectan  k  un  individuo  con  posteriori- 
dad  k  la  formacion  de  un  testamento,  no  producen  el  efecto  de 
anularlo  en  lo  mds  mlnimo.  Por  otra  parte,  el  testamento  que 
hiciese  un  impiiber,  un  loco,  un  pr6digo,  un  sordo  6  un  mudo, 
en  estado  de  impubertad,  de  locura,  de  interdicci6n,  de  sorde- 
ra  6  de  mutismo,  no  adquiere  validez  porque  muera  el  testador 
cuando  ya  sea  piiber,  cuerdo,  est6  relevado  de  interdicci6n  6 
haya  recobrado  el  oido  6  la  palabra.  (Instit.,  §§  1,  2,  3,  eod.) 

5.^  Los  ciegos.'-'En  el  derecho  antiguo  no  habia  diBposici6D 
alguna  que  impidiera  la  testamentifacci6n  k  los  ciegos.  (Pau- 
lo, Sent.,  §  4,  lib.  Ill,  tit.  IV,  a.)  Pero  una  Constitucion  del 
£mperador  Justino,  conservada  por  Justiniano,  exige,  aparte 
los  siete  testigos,  la  presencia  de  un  Notario  (tabularius)  en  la 
confecci6u  del  testamento  de  los  ciegos.  (Instit.,  §  4,  eod.; 
L.  8.,  C.  Qui  test.fac,  poss.,  lib.  VI,  tit.  XXII.) 

6.®  Las  mujei'es. — Durante  mucho  tiempo  las  mujeres,  aun 
mediante  autorizaci6n  de  bus  tutores,  se  vieron  privadas  de 
testar.  Desde  que  se  public6  un  senado-consulto  en  el  reinado 
de  Adriano,  las  mujeres  disfrutaron  de  aquel  derecho  l^jo  la 
intervenci6n  de  bus  tutores.  (Gayo,  C.  I,  §  115  a.) 


mero  867;  Demangeat,  Court  eUm.^  t.  I,  p.  609;  Accarias,  Piric.  de  dr,  rosif 
(2.*  edic),  1. 1,  num.  297,  p.  691,  texto  y  nota  1;  Kamur,  Court  d^Inttit,  (2.*  edio.), 
t.  I,  §  67,  p.  76;  Van  Wetter,  Court  tUm.  de  dr.  rom.,  t.  II,  §  811,  p.  238  y  289; 
Maynz,  Court  dt  dr,  rom.f  t.  Ill,  §  416,  p.  97;  Labbd  y  Machelard,  en  sos  Leo- 
oiones. 
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^KN  QUi  MOMENTO  E8  PRECIfiO  QUE  HAYA  CONCURRIDO 
LA  CAPACIDAD  DB  TESTAE  EN    EL   TESTADOR? 

Segiin  el  derecho  civil,  la  capacidad  de  teBtar  y  de  transmitir 
por  testamento  debe  concurrir:  1.^,  en  el  momento  de  la  for- 
maei6n  del  testamento;  2.^,  en  el  momento  de  la  muerte:  8.^. 
durante  todo  el  tiempo  que  media  entre  la  confecci6n  del  tes- 
tamento y  la  muerte  del  testador. 

Segun  el  derecho  pretoriano,  basta  que  ef  testador  tenga  ca- 
pacidad de  testar  y  de  transmitir  por  testamento:  1.^,  al  tiempo 
de  BU  otorgaci6n;  2.^,  en  el  momento  de  fallecer.  Poco  importa 
que  la  capacidad  no  haya  experimentado  soluciones  de  conti- 
nuidad  desde  el  dla  de  la  confecci6n  del  testamento  hasta  la 
muerte  del  testador. 

Las  C&tkstiiuciones  impefiales  han  seguido  las  reglas  del  de- 
recho pretoriano. 

Infiuenda  especial  d^  la  cautividad  sobre  el  derecho  y  el  ejerci- 
do  del  derecho  de  testar, — OMcense  dos  casos  distintos: 

1.^  Un  ciudadano  romano,  despu^s  de  haber  otorgado  su 
testamento,  cae  en  poder  de  los  enemigos.  (f  Cudl  serd  la  suerte 
de  tal  testamento?  Rigorosamente  hablando,  serA  nulo  por  efec- 
to  de  la  maxima  capitis  deminutio  que  ha  tenido  lugar.  Pero  gra- 
cias  k  las  ficciones,  llegbse  d  sostener  la  validez  primitiva  del 
testamento,  ya  sea  que  el  testador  volviese  d  Roma,  ya  que 
muriese  entre  los  enemigos.  En  el  caso  de  que  vuelva,  el  jus 
postliminii  borra  todos  los  efectos  del  cautiverio.  Los  derechos 
del  priMonero^  suspendidos,  pero  no  destruidos  por  el  cautive- 
rio; reviven  en  toda  su  extensi6n.  El  testamento  hecho  ante 
captiviiatem  vuelve  &  recobrar  su  validez.  En  el  caso  de  que 
muera  entre  los  enemigos,  la  ley  Coi'nelia,  propuesta  por  Sila^ 
establecia  la  siguiente  regla:  que  el  cautivo  se  consideraba 
muerto  en  el  momento  mismo  en  que  cay6  prisionero.  Por 
consiguiente,  se  supone  que  muri6  en  la  plenitud  de  sus  dere- 
chos y  que  pudo  dejar,  pues,  un  testamento  vdlido.  (Instit., 
§  5,  lib.  II,  tit.  XII.) 
2.^    Un  ciudadano  romano,  prisionero  del  enemigo  (in  capii- 
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vitate),  hace  bu  testainento.  Este  testamento  es  completamente 
nulo,  ya  eea  que  vuelva  el  testador,  ya  que  muera  en  el  caa- 
tiverio.  En  este  caso  no  ha  lugar  d  la  aplicaci6n  del  juspagtli- 
minii. 


TiTULO    XIII. 

De  la  desheredacidxi  de  los  hJJoa. 

I.-^Ley  de  las  Doce  Tobias. 

En  el  derecho  primitivo,  el  padre  de  familia  podia  dispo- 
ner  de  su  herencia  sin  restriccidn  ninguna.  Uii  legassii,..  swb 
m,  ita  jus  eslo,  decia  la  ley  de  las  Doce  Tablas.  Esta  libertad 
fud  causa  de  algunos  abunos.  No  era^  en  verdad,  muy  justo 
que  los  hijos  que,  mediante  su  trabajo,  habian  contribuido  A 
la  formaci6n  y  d  la  prosperidad  del  patrimonio,  se  viesen  «x- 
cluidos,  en  beneficio  de  un  eztrano,  de  toda  participaci6n  en 
la  herencia  de  su  padre. 

En  este  punto  se  introdujeron  algunas  modificacioneB:  por 
el  derecho  civil,  por  el  derecho  pretariano,  por  las  Canstiiucianes 
de  JusUniano. 

II. — Derecho  civil. 

Los  jurisconsultoB  han  considerado  A  los  hijos  colocadoe 
bajo  la  potestad  de  un  jefe  de  familia  como  copropietarioe  del 
patrimonio  patemo.  A  la  muerte  del  padre»  mds  que  adquirir 
un  derecho  nuevo,  lo  que  haclan  era  conservar  sobre  aqael  pa- 
trimonio *una  propiedad  que  ya  tenian  anteriormente.  Diriaffe 
que  se  sucedian  d  si  mismos  (heredes  sui).  Admitida  esta  idea, 
no  bastaba  ya  para  despojar  d  los  hijos  de  sus  derechos,  insti- 
tuir  simplemente  d  un  extrano;  era  preciso,  ademds,  una  for- 
mal declaraci6n  del  testador  desheredando  d  sus  hijos  (1). 

(1)  Esta  idea  de  copropiedad  entre  los  miembros  de  la  familia,  annqne 
pareoe  qae  se  apoya  en  al^nos  testes  y  que  se  admite  generalmente  en 
franoia  (vdase  principalmente  Dnoaorroy,  t.  n,  ntaon.  667;  Ortolan,  t.  II,  ni&- 
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La  infitituci6n  hecha  bajo  una  condici6n  casual,  debla  ii  86- 
gaida  de  la  deBberedacibn  para  el  caso  en  que  faltara  la  condi- 
ci6n.  La  potestativa,  por  el  contrario,  podia  ser  Buficiente:  con- 
juderdbase  que  el  heredero  de  tal  Buerte  instituldo  manifeBtaba 
80  voluntad  de  aceptar  6  de  repudiar  la  BuceBi6n  cumpliendo  6 
dejando  de  cumjplir  la  condici6n.  (L.  4,  pr.,  D.  De  hered.  insL, 

lib.  xxvm,  tit.  V.) 

La  desberedacidn  era  neceBaria  cuando  se  trataba  de  Iob  he- 
rederoB  BuyoB,  esto  es,  de  aquelloe  k  quienes  el  derecho  civil 
llamaba  &  la  Bucesi6n  abintestato  del  teBtador.  Tales  eran  los  hi- 
JOB  de  familia,  los  nietos,  cuando  el  padre  habia  salido  de  ella, 
la  mujer  in  manu  (loco  filvx),  la  nuera  in  manu  filii  (loco  neptis). 
(Ulpiano,  Beg.,  tit.  XXII,  §  14.) 

^aqud  6poca  se  introdujo  este  derecho?-'Eu  tiempo 
anterior  &  Ciceron  (1). 

^De  qu6  manera  se  hacia  la  desheredacidn?— La  forma 
era  distinta,  segiin  se  tratase  de  un  hijo  de  familia  6  de  otro 
Gualquier  descendiente  sometido  d  la  potestad  del  testador.  £1 
h^'o  de  familia  debla  ser  desheredado  nomnaiivaniente  (nomina- 
iim)f  ee  decir^  por  una  deBignaci6n  individual.  Ejemplo:  TiUus 
fiUus  meus  exheredes  esto. 

La  hija  de  familia  6  el  nieto  podian  ser  desheredados  en  t^r- 
minos  generales,  coleciivamente  (inter  cateros).  Ejemplo:  Cceteri 
taAeredes  sufdo,  (InBtit.,  pr.,  lib.  II,  tit.  XIII.) 

^Cu&l  era  la  sanci6n  de  esta  regla?— Tenia  distinta  san- 
Gi6ii,  segtin  se  tratase  de  la  omisibn  de  on  hijo  de  familia  6  de 
otro  descendiente  cualquiera. 

Si  el  omitido  era  el  hijo  de  familia,  el  testamento  quedaba 
doede  luego  viciado  de  nulidad  absoluta  y  radical.  Tal  era,  por 
lo  menoB,  la  opinion  de  los  sabinianos  y  la  mds  generalmente 
aceptada.  (Gayo,  C.  11^  §  123;  Instit.,  ibid.) 

Si  eran  preteridos  una  hija  de  familia  6  un  nieto,  no  se  anu- 
laba  el  testamento,  sino  que  la  hija  6  el  nieto  A  quienes  se  omi- 
tia  venian  4formar  parte  del  ni^mero  de  los  herederos  institul- 

nero  602;  Demangeati  t.  I,  p.  613),  la  consideraxnos  diametralmente  oontraria 
a1  espirita  general  del  dereoho  romano.  Tal  ea   tambi^n   la  opini6n  de  Bro- 
•Iter,  Eiud.  hUt,  el  jhUo:  »ur  la  ligitime  tt  Us  r4»erve»y  p.  68. 
(1)     Demangeat,  Ortolan,  Broober,  ubi  tupra. 
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dos.  Habla,  pues,  como  dice  Gayo,  un  jus  accrescendt.  (Qayo, 
C.  11,  §  124.)— La  porci6n  en  que  concurrian  la  hija  6  el  nieto 
preteridos  variaba  Begtin  que  los  herederos  nombrados  fueEea 
extranos  6  hijos  herederos  suyos  del  testador.  En  el  primer  su^ 
pueeto,  la  hija  6  el  nieto  percibia  la  mitad  de  la  herencia  (ex^ 
traneis  atUem  partem  in  dimidiam);  en  el  segundo,  tomaba  una 
parte  viril  (suis  quidem  heredibus  in  partem  virilem). — (iQu6  dire- 
mo8  respecto  al  caso  en  que  la  instituci^n  comprendiese  k  la 
yez  extranos  y  herederos  suyos?  Que  habia  lugar  k  la  combina- 
ci6n  de  los  dos  modos  indicados,  y  cada  uno  tomaba  su  parte 
d  tenor  de  la  regla  que  k  h\  atania.  (Ulpiano,  Beg.,  tit.  XXII, 
§  17;  Paulo,  Sent.,  lib.  Ill,  tit.  IV,  5.,  §  8.) 

Desheredaddn  de  los  hijos  emancipados, — No  imponia  el  dere- 
oho  civil  obligaci6n  alguna  de  instituirlos  ni  desheredarlos, 
porque  no  eran  herederos  suyos  (quia  non  sunt  sui  heredes), 
(Instit.,  §  3,  eod,) 

Desheredaddn  de  los  hijos  adoptivos, — Uno  de  los  efectos  de 
la  adopci6n  era  que  el  adoptante  venia  obligado,  segCin  el  de- 
recho  civil,  A  instituir  6  desheredar  al  adoptado,  si  aun  no  le 
habia  emancipado  antes  de  otorgar  testamenip,  porque  se 
lo  consideraba  como  heredero  suyo.  .En  cuanto  al  padre  na- 
tural que  hacia  testamento  despu^s  de  haber  dado  su  hijo  en 
adopci6n,  podia  omitirle  sin  reparo  alguno,  pues  habiendo 
salido  de  su  poder,  no  era  ya  heredero  suyo  (Instit.,  §  4» 
eod.)  (1). 

Desheredaddn  de  los  hijos  pdstumos. — Los  habla  de  distintas 
clases:  1.^,  p6stumos  suyos;  2.^,  p6stumo8  Aquilianos;  8.**,  pds- 
tumos Velleyanos;  4.*^i  quasi  pdstumos  Velleyanos. 

1.^  P6stumos  suyos. — Llamdbanse  pdstumos  suyos  los  hijos 
que  naclan  sui  juris  despuds  de  fallecido  el  testador,  pero  que 
de  haber  existido  ya  en  el  instante  de  la  confecci6n  del  testa- 
mento, hubieran  sido  herederos  del  testador. 

Primitivamente  no  era  posible  instituir  ni  desheredar  k  los 
pdstumos,  en  virtud  del  principio  segi^n  el  cual  la  persona  to- 
davia  no  nadda  teniase  por  persona  inc'ierta,  y  por  esto  no  se 
admitia  disposicidn  hereditaria  ninguna  que  se  refiriese  &  per- 

a)     V6a8e  m&s  arriba,  Ub.  I,  tit.  XI,  p.  119  y  118. 
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sonas  inciertas  (inceria  persona  heres  insHtui  non  potest).  (Ulpia- 

oo,  Beg.,  tit.  XXII,  §  4.) 

No  tenia,  pues,  el  testador  ningilin  medio  para  evitar  la  rup- 

i;nra  de  su  testamento  en  el  caso  de  superveniencia  de  un  he- 
Tedero  suyo. — Consignemos,  Bin  embargo,  una  excepci6n:  si  el 
Mjo  nacia  muerto,  no  dejaba  el  testamento  de  producir  todos 
8US  efectos.  (Instit.,  §  1,  eod,) 

Gracias  A  los  Prudentes,  introdi^jose  un  correctivo  &  dicha 
regla,  y>  en  su  virtud,  el  padre  de  familia,  contra  los  principios 
^enerales,  pudo  instituir  6  desheredar  previamente  &  los  p66tu- 
mos  herederoB  suyos.  En  adelante,  considerdse  como  nacido  ya 
(pro  jam  naio)  al  hijo  solamente  concebido.  (Ulpiano,  tit.  XXII, 

§  19-) 

Esta  modificaci6n,  con  ser  un  progreso,  no  fu6,  sin  embar- 

^,  Buficiente.  Pudo  acontecer,  en  efecto,  que  viviese  todavia  el 
testador  en  el  momento  de  nacer  el  hijo,  y  en  tal  caso/  quedaba 
Toto  el  testamento.  Podia  tambi^n  ocurrir  que  al  tiempo  de 
otorgar  su  testamento  el  testador  tuviese  un  hijo  cuya  uxor  ee 
hallara  en  cinta;  en  tal  situacibn,  no  habia  mds  heredero  suyo 
<\\ie  el  hijo,  t^nico  d  quien  podia  instituirse  6  desheredarBe. 
Pero  mds  tarde  moria  el  hijo  sobrevivi^ndole  el  testador;  el 
nieto  ya  concebido  nacia  despu^s  de  muerto  el  testador,  pero 
se  hallaba  ser  desde  luego  heredero  suyo.  En  esie  caso,  la  su- 
perveniencia del  nieto  rompia  el  testamento  en  que  no  habia 
€ido  instituldo  ni  desheredado.  En  el  primero  de  los  dos  casos 
<;itados,  el  testador  podia,  rigorosamente  hablando,  reformar  su 
testamento,  bien  que  en  el  terreno  de  los  hechos  se  ofreciesen 
^  veces  dificultades  para  ello.  En  el  segundo  caso,  subian  de 
punto  los  inconvenientes,  porque  bien  podia  suceder  que  la 
muerte  del  hijo  precediera  d  la  del  testador  de  tan  corto  espa- 
cio  que  materialmente  no  fuese  bastante  para  permitir  al  tea- 
tador  la  reforma  de  la  disposici6n  te6t|mentaria  en  la  cual  hu- 
biese  desheredado  al  p6stumo  heredero  suyo. 

2.®  P6stumos  Aquillanos,  —  Un  nuevo  progreso  introducido 
por  los  Prudentes  fu6  la  permisi6n  que  se  di6  A  los  testadorea 
de  instituir  6  desheredar  d  los  pdstumos  que,  al  tiempo  de  otor- 
gar el  testamento,  hall&banse  precedidos  en  la  familia  por  su 
padre,  pero  que  por  la  muerte  de  este  liltimo  podian  m&s  tar- 
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de  llegar  &  ser,  despuds  de  la  muerte  del  testador,  herederos^ 
suyoB,  y  causar,  por  tanto,  la  ruptara  del  testamento.  A  estos 
p6otumos  llam6seleB  Aquilianas,  del  nombre  de  Aquilio  Galo, 
contempor&neo  de  Cicer6a  y  uno  de  los  que  mAs  direetameiite^ 
coatribuyeron  k  la  iatroducci6a  de  esta  reforma  en  el  derecho^ 
Habia,  pueB,  los  antiguos  pdstumos,  6  sean  loB  pdstumos  legi- 
iimos,  y  Ioh  pdetumos  Aquilianos. 

La  ley  Junta  Velleya^  cuya  fecha  se  remonta  A  los  lUtimos 
diaa  del  reinado  de  Augusto  (ano  763,  u.  c.)«  vino  k  crear  dos 
nuevas  clases  de  p6stumoB  suyos,  los  t>6stumos  Velleyanos  y  lo» 
quasi  pdsiunios*  Velleyanos, 

8.^  P6stumos  Velleyanos. — Eran  tales  los  hijos  que,  conce- 
bidos  en  la  6poca  de  la  confecci6n  del  testamento,  nacian  he- 
rederos  suyos  viviendo  aun  el  testador  (vivente  adhuc  testatore), 
Segi!in  UlpiaAo,  existfa  entre  los  pdstumos  Velleyanos  y  los 
Aquilianos  la  diferencia  de  que  los  primeros  nacian  herederos 
Buyos  en  vida  del  testador ,  al  paso  que  los  segundos  nacian  y 
venian  k  ser  herederos  suyos  despu^  de  la  muerte  del  testador. 
(Ulpiano,  tit.  XXII,  §  19.) 

4.^  Quasi  pdstumos  Velleyanos.— EaiA  clase  comprendia  k  los- 
nietos  habidos  en  potestad  por  el  padre  de  familia,  viviendo  el 
hijo.  EJjemplo:  Pnmus  tiene  un  hijo  y  de  ^ste  un  nieto  6  una 
nieta.  Estos  liltimos,  hallAndose  precedidos  en  la  familia  por 
su  padre,  no  son  suus  Jieres  con  relaci6n  al  testador.  Pero  si 
viviendo  ^ste,  el  hijo  muere  6  sale  de  la  familia  por  otro  modo 
cualquiera,  entonces  ocupa  el  nieto  el  lugar  que  deja  su  padre 
y  adquiere  de  tal  suerte  por  quasi  agnaddn  los  derechos  de  he- 
redero  suyo,  (Instit.,  §  2,  lib.  II,  tit.  XIII.) 

Para  que  no  se  rompiera  el  testamento  por  la  agnaci6n  de 
los  p6stumos  Velleyanos  6  la  cuasi  agnaci6n  de  los  cuasi  p6Btu- 
mos  Velleyanos,  preciso  era  usar  de  la  facultad  concedida  por 
la  ley  Junia  Velleya  6  instituir  6  desheredar  k  estos  p6stumo6. 
(Instit.,  ibid.) 

iCdmo  se  hada  la  desheredaddn  de  losp6stumosf — Los  de  sexa 
masculino,  hijos  6  nietos,  debian  ser  desheredados  nominativa- 
merUe  (nominaiim).  UsAbase  la  siguiente  f6rmular:  quicumque 
mihifilius  genUus  fuerit  exheredes  esio.  (Instit.,  §  1,  in  fine.)  Lo» 
postumos  del  sexo  femenino  podian  ser  desheredados  colecti- 
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Tamente  (inter  costeros)^  mediante  que  les  fueee  legada  alguna 
co8a»  ne  videatUur  prateritce  esse  per  ohlivionem.  (Instit.,  ibid.)  ' 

^Cu&l  era  la  sanci6n  de  la  regla  relativa  k  la  desheredacidn 
<le  lo6  p60tamo6?  La  omisibn  de  an  p6stumo,  Bea  cualquiera  bu 
BGxo  (postumi  vel  postumce),  Uevaba  coDBigo  la  ruptara  del  tea- 
tamento.  En  ningtin  caBO  habia  lugar  aljus  accrescendi,  (Ins- 
titut,  §1,  eod.) 

III. — Derecho  pretoriano. 

El  derecho  de  los  pretores  introdajo  en  eBta  materia  distin- 
tas  innovaciones: 

1.**  BeUUivamente  d  la  forma  de  la  desheredacidn. — El  derecho 
civil  habia  CBtablecido  muy  notables  diferencias  entre  Iob  hi- 
jos  y  los  demds  descendiehteB.  Segikn  el  derecho  pretorio^  los 
nietos  al  igaal  que  los  hijos  debian  ser  desheredados  por  de- 
signacidn  individual  (nomituUim);  tLnicament^e  las  hijas  pudie* 
ion  ser  desheredadas  ifUh-  catteros  (Gayo,  G.  II,  §  129;  Instit.^ 
§  3,  eod.) 

2.^  Relaiivamente  d  la  8anci6n  de  la  oblig(»cidn  de  desheredar, — 
£1  derecho  civil  declaraba  nulos  muchas  voces,  sin  necesidad,. 
testamentos  que  se  habian  otorgado  de  una  manera  perfecta- 
mente  regular,  lo  cual  ocurria  en  los  dos  siguientes  casos:  6  el 
hijo  k  quien  se  habia  omitido  en  el  testamento  premoria  al  tes- 
tador,  6  bien  le  sobrevivia  y  hubiera  querido  cumplir  estricta- 
mente  la  i!^ltiina  voluntad  de  su  causante.  En  uno  y  otro  de  los 
Bupuestos  casos,  el  testamento  quedaba,  segtin  el  derecho  civil, 
viciado  de  nulidad  radical.  Pero  el  derecho  pretorio  por  medio 
do  una  posesidn  de  bienes  que  se  llam6  secundum  tabulas  (con- 
forme  d  las  tablas  del  testamento)  (1),  consiguib  que  un  testa- 
mento nulo,  segiin  el  derecho  civil,  produjese  todos  los  efectos 
de  un  testamento  vdlido.  (LL.  12,  17,  D.  De  inf.  rup.,  li- 
bro.XXVm,  tit.  IIL) 

8/  ReloHvamente  al  alcance  de  la  desheredaddn, — £n  virtud 
del  derecho  civil,  la  necesidad  de  instituir  6  desheredar  referla- 
60  tan  861o  k  los  hijos  6  A  los  nietos  que  se  hallaban  sometidoa 
^  la  potestad  del  testador.  Pero  seg^n  el  derecho  pretorio^  la 

(ii     Yteae  m&s  Adelante,  lib.  Ill,  tit.  IX. 
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neceeidad  de  la  iD6tituci6Q  6  de  la  deBheredaci6n  ee  aplicaba 
tambi^n  &  los  que  hubieran  sido  herederos  Buyos  si  no  hubi*v 
sen  salido  de  la  familia  por  efecto  de  una  capitis  deminutio.  Ta- 
les eran,  principalmente,  los  hijos  emancipados  y  lo8  dados  en 
adopci6n.  Los  hijos  emancipados  deben  ser  instituldos  6  des- 
heredados  en  el  testamento  de  su  padre.  (Instit.,  §  3,  eod.) 

En  caso  de  adopcidn,  concuerdan  el  derecho  civil  y  el  de- 
recho  pretorio  en  punto  k  .dispensar  al  padre  natural  de  la 
obligaci6n  de  instituir  6  desheredar  al  hi  jo  dado  en  adopci6n, 
en  tanto  permanezca  bajo  la  potestad  de  su  padre  adoptivo. 
•Sepdrase,  con  todo,  el  derecho  pretorio  del  derecho  civil  deede 
aquel  momento  en  que  el  adoptado  sale  por  emancipaci6n  de 
la  potestad  del  adoptante;  pues,  ^  este  caso,  aQudia  el  pretor 
•en  apoyo  del  hijo  asi  emancipado  y  omitido  en  el  testamento 
de  fiu  padre  natural.  Advi^rtase  que  el  hijo  adoptivo,  emanci- 
pado despu^s  de  la  muerte  de  su  padre  natural,  perdia  reepec- 
to  k  la  herencia  de  ^ste  sus  derechos  de  sucesi6n.  Esta  lamen- 
table consecuencia  hubo  de  tener  sucesivo  remedio.  (Instit., 
§  4,  eod.) 

Si  los  hijos  herederos  suyos  y  aquellos  que  hubieran  flido 
tales  k  no  mediar  una  capitis  deminutio  no  habian  sido  insti- 
tuldos ni  desheredados,  podian  obtener  del  pretor  la  posesidn 
de  los  bienes  componentes  la  herencia  contra  los  herederoa 
instituldos  (bonorum  possessio  contra  tdbulas).  Por  medio  de  la 
honorum  possessio  contra  tdbulas  los  hijos  omitidos  conseguian 
que  se  anulara  el  testamento  y  recogfan  la  herencia  como  si 
aqu61  no  hubiera  existido  nunca  (Instit.,  §  3,  eod,)  (1).  Al  prin- 
cipio  no  habia  distinci6n  ninguna  relativamente  d  los  efectoe 
de  la  honorum  possessio  contra  tahulas  entre  los  hijos  de  uno  t!i 
otro  sexo.  (Instit.,  ibid.)  Antonino  Pio  modified  el  derecho  acer- 
ca  de  este  punto,  decidiendo  que  las  hijas  y  nietas  que  hubie- 
sen  obtenido  del  pretoj  la  bonorum  possessio  contra  tdbulas,  to- 
maran  de  la  herencia  solamente  aquella  parte  que  les  hubiera 
correspondido  en  virtud  del  jtis  accrescendi  del  derecho  civil 
(Gayo,  C.  II,  §  126). — Conviene observar:  1.*,  que  esiabonorum 
possessio  no  era  propia  ipso  jure  de  los  hijos  omitidos,  sino  que 

(1)    Viate  mka  adelante,  lib.  m,  tit.  IX. 


liiBBo  sBaxramo  Ml 

«e  lee  concedia  cuando  elloB  la  reclamaban;  2.^,  que  A  peear 
<le  la  Ixmarwnpossesio,  quedaban  subsiBtentes  algunas  dispoei- 
ciones  del  teetamento;  de  moSo  que  los  legados  dispuestos  en 
&yor.de  cArtas  personasse  Bostenian  y  ejecutaban  de  igual 
modo  quesi  el  testamento  fuese  vdlido.  (LL.  1, 16,  D.  Delegai. 
prest.,  lib.  XXXVII,  tit.  V.)    . 

Lo  mismo  cabe  declr  de  una  desheredacidn  regular.  (LL.  8, 
20,  D.  De  honor,  possess,  emir,  tab.,  lib.  XXXVII,  tit.  IV.) 

IV. — Constiiuciones  de  Justiniano. 

Bn  tal  Bstado  el  derecho,  vino  Justiniano  k  introducir  va- 
rias  6  importantes  modificaciones. 

1.*  Comienza  por  simplificar  las  formas  de  la  deshereda- 
<;i6ny  alejando  toda  idea  de  f6rmula  sacramental  para  este 
.objeto.  (L.  3,  C.  De  Ixbert.  prcBier.,  lib.  VI,  tit.  XXVIII.) 

2.^  Prohibe  terminantemente  la  desheredacibn  inUer  coderos. 
'En  adelante  debi6  hacerse  toda  de^heredacidn  nominaiivammiey 
-am  distinci6n  de  sexo.  (L.  4,  C.  eod,\  Instit.  §  5,  eod.) 

3.**  Suprime  bXjus  accrescendi  ad  certain  portionem,  relativo 
A  las  hijas  y  k  los  nietos  ex  filio;  por  consiguiente,  la  omisidn 
de  una  hija  6  de  un  nieto,  lo  misnio  que  la  de  un  hijo,  envuel- 
ye  siempre  la  anulaci6n  6  ruptura  del  testamento.  (Instit.,  §  5, 
eod.) 

Respecto  d  los  hijos  emancipados,  confirma  el  derecho  pre- 
toriano.  (Instit.,  ibid.) 

En  cuanto  k  los  hijos  adoptivos  no  altera  Justiniano  en  na- 
da  los  antiguos^principios  cuando  se  trata  de  un  hijo  dado  ea 
adopci6n  k  un  ascendiente  patemo  6  materno.  Pero  si  la  adop- 
ci6n  tiene  lugar  en  la  persona  de  un  extra&o,  es  decir^  otra 
persona  que  no  sea  el  ascendiente,  el  hijo  no  sale  de  su  fami- 
lia  natural,  conservando  el  rango  y  los  derechoB  de  heredero 
8Uyo.  £1  testamento  hecho  por  el  padre  natural,  linicamente 
eeri  y&lido  en  tanto  que  se  haya  instituido  6  desheredado  en 
^1  al  hijo  dado  en  adopci6n;  bien  que  en  este  tiltimo  caso  el 
adoptante  que  no  sea  ascendiente  del  adoptado  no  tiene  obli* 
gaci6n  ninguna  de  instituirlo  ni  desheredarlo  (1). 

<1)     y^MO  mim  arrib»,  Ub.  I,  tit.  XI. 
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La  madre  y  los  dem^s  ascendientes  maternos  no  estdn 
obligadoB  A  deBheredar.  Las  mujeres  no  tenian  herederos  bu- 
yo6.  El  fiilencio  que  guardase  la^abuela  6  la  madre  respecto  & 
los  hijos,  priydbales  de  la  herencia,  porque  equivMla  &  la  dee- 
heredacidn  expresa  que  hacla  el  padre.  Pero,  sin  embargo*  no 
quedaba  el  hijo  oompletamente  desatendido,  pues  existia  para 
dicho  caso  la  querella  de  inoficiosidad.  (Instit.,  §  7,  eodj 


TlTULO   XIV 

JDe  la  ixLStitucion  de  lieredero. 

Deflnicidn.— La  instituci6n  es  la  designaci^n  hecha  per  el 
testador  de  aquel  6  aquellos  que  quiere  por  herederos,  es  de- 
cir,  por  representantes  universales,  por  las  personas  que  deben 
ser  oontinuaci6n  de  su  personalidad  juridica. 

I. — iCikno  debe  hacerse  la  institucidnf 

Primera  regla, — A  tenor  del  puro  y  estricto  derecho  romanb^ 
la  in6tituci6n  de  heredero  debla  oolocarse  k  la  cabeza  del  tes- 
tamento  (caput  testamenii);  asi  es  que  se  oonsideraba  nula  coal- 
quiera  diBposicibn  que  le  precediese.  (Gayo.  C.  11,  §  229.) 

Preciso  es^  sin  embargo,  consignar  dos  excepciones:  1.^,  la 
desheredacion  podia  pre<;eder  i  la  instituci6n;  2.^,  lo  mismo 
sucedia  respecto  &  la  daci6n  de  un  tutor  6  A*los  hijos  6  des- 
cendientes;  esta  era,  por  lo  menos,  la  opini6n  de  los  Prccu- 
leyanos,  sobre  la  que  no  dejaba  de  haber  alguna  controvetsia. 
(Gayo,  C.  II,  §  231.)  * 

Justiniano  suaviz6  el  rigor  del  primitivo  derecho  resolyien- 
do  que  la  yalidez  de  una  disposicidn  testamentaria  no  depen- 
diose  yaen  lo  sucesivo  del  lugar  que  ocupara  en  el  testamento.. 
(Instit,  §  34,  lib,  H,  tit.  XX.) 

Segunda  regla. — Segi^n  las  antiguas  formas  juridicas,  la 
instituci^n  de  heredero  debla  estar  concebida  en  terminos  so- 
lemnes  h  imperativos.  Por  ejemplo,  Tiiius  here$  esio.  Bra  Bula> 
£obre  todo,  la  institucidn  hecha  con  la  f6rmula:  Titium  hsr^ 
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^em  facto.  Constantino  II  8uprimi6  la  necesidad  de  las  fdrmn- 
las  solemnes.  (L.  15,  C.  De  testam.,  lib.  VI,  tit.  XXIII.) 

n. — iQuUnptiede  ser  instituido  herederot 

£1  teetador  puede  instituir  por  sue  herederos  &  aquelloe  con 
<iniene8  tenga  facci6n  de  teetamento  (Ulpiano,  Beg.^  tit,  XXI I » 

EH  derecho  de  instituir  heredero  ee  ha  deeignado  por  lo6 
int^rpretes  con  la  expre8i6n  de  tesiamenii  /actio  adiva,  en  opo- 
sicidn  &  la  iesiamenH/adio  pasiva^  que  no  es  m^  sino  el  dere- 
<^ho  de  eer  inetitnido  heredero. 

I.    No  pneden  ser  infitituidos,  por  no  tener  la  tesiamenii  foe- 
tio  pasiva: 

1.^    Los  peregrinos,  los  deportado»  y  los  dediticioB  (Ul- 
piano, §  2); 

2.^    Los  esclavos  sin  duefio  y  aquellos  cuyo  sefior  no  podrls 
eer  tampoco  instituido  por  el  testador  (1); 

3.^  Las  personas  indertas^  esto  es,  aquellas  de  quienes  el 
teetador  no  puede  tener  idea  bien  determinada.  Diriase^  incier 
ta,  por  ejemplo,  la  instituci^n  cuando  el  testador  hubiese  ins- 
tituido al  primero  que  acuda  i,  los  funerales  (Ulpiano,  tit.  XXII, 
§  4;  Gayo,  C.  II,  §  238).  Por  el  contrario,  no  ee  tendrA  por  in- 
<uerta  &  la  persona  que  sedesigne,  diciendo:  el  primero  de  mis 
parientes  que  vaya  k  mis  funerales,  porque  yo  puedo  tener 
idea  determinada  y  precisa  de  todos  mis  parientes.  Y  conviene 
obeervar  que  no  es  necesario  que  conozca  el  testador  la  per- 
sona &  quien  instituye;  podrd,  por  consiguiente,  instituir  con 
perfecta  validez  d  una  peflrsona  que  no  haya  yisto  nunca,  por 
ejemplo,  los  hijos  de  un  hermano  nacidos  en  el  extranjero 
<InBtit.,  §  12,  lib.  11,  tit.  XIV).  Esta  reglatuvo  unaexcepcion 
favorable  &  los  p6stumos  suyos  (2).  Justiniano  dispuso  que  en 
adelante  podria  instituirse  k  una  persona  incierta  mediante 
4|ne  fuese  reconocida  (Instit.,  g§  25,  27,  lib.  II,  tit.  XX); 
4.^    Los  municipios  y  sus  colegios  quonifim  incerttu  corpm  est 


it)     Ytose  mka  adelante,  p.  265  y  tig. 
CO     Yiase  m4s  arriba,  p.  346  y  wig. 
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(Ulpiano,  §  5).  Eeta  regla  lu^  derogada  por  el  Emperador 
I^n  (L.  12,  C.  De  hered.  insHL,  Ub.  VI,  tit.  XXIV); 

5.^    Los  templos,  salvas  algunas  excepciones  enumeradas^ 
por  Ulpiano  (§  6).  Desde  Constantino  se  consider6  vdlida  la 
institacidn  hecha  en  favor  de  una  iglesia  (L.  1,C.  De  sacrosanct, 
ecd.y  lib.  I,  tit.  II);     . 

6.^  Las  mujeres,  en  virtud  de  la  ley  Vocania.  Esta  ley,  que 
data  del  ano  585  de  Roma,  resolyi6  que  las  mujeres  no  pudie- 
sen  ser  instituidas  por  un  ciudadano  romano  de  los  que  figu- 
raban  en  primera  clase  en  el  censo,  esto  es,  por  un  testador 
que  poeeyere  mAs  de  100.000  ases  (Gayo,  C.  II,  §  274)  (1).— 
Debemos  advertir  que  la  ley  Voconia  no  afectaba,  sin  embar- 
go, k  la  capacidad  de  las  mujeres  para  r^cibir  por  actos  entre 
vivos  y  suceder  abintestate.  Esta  ley  se  derog6  en  la  ^poca  de 
Justiniano  (2). 

7.^    Los  ap6statas  y  los  herejes.  (L.  4,  §  2,  C.  De  heretic.^ 
libro  I,  tit.  V.) 

II.  Hay  otras  personas  que  pudiendo  ser  vdlidamente  ins* 
tituidas,  no  gozan,  sin  embargo,  de  la  iacultad  de  recoger  el 
beneficio  de  la  institucion,  ya  en  totalidad,  ya  en  parte.  Se  ha 
hecho,  pues,  una  distinci6n  entre  la  testamenti  f actio  y  eljus^ 
capiendi  ex  iestamenio;  distinci6n  muy  interesante,  porque  la 
tesiamenti  f actio  era  precisa  en  todos  cases,  bajo  pena'denu- 
lidad  de  la  instituci6n,  que  concurri^ra  en  el  instante  de  la 

(1)  ^Prohibia  1a  ley  Vooonia  isstitnir  hered  era  k  la  niiijer  janto  oon  nno 
6  Tarios  herederos,  de  tal  snerte  que  por  la  partici6n  de  la  herencia  no  pne- 
da  ella  reooger  xnius  que  la  poroi6n  fijada?  Hase  controvertido  la  ouestion 
eutre  los  modemos  comentaristaa.  Creemos  que  la  prohibici6n  debia  ser  ab- 
ftolata,  porque  premariendo,  repndiando  la  herencia  6  siendo  inoapaces  los 
coherederos  de  la  mnjer,  68ta,  por  efeoto  del  dereoho  de  aorecer,  vendria  k 
poceer  el  todo;  seria  nn  llamamiento  k  la  nniversidad  de  lo8  bienes,  lo  onal 
nuinlflestamente  trata  de  prohibir  la  ley.  Sic  Boissonade,  Hint,  deti  dr.  de  Vipoux 
•wnnvarUy  p.  74  y  75.  -  Tambidn  nosotros  opinamos  con  Lyon  Caen«  sur  Acca- 
rias,  Rev.  erit.  de  LigUlat^  t.  m,  1874,  p.  886,  y  oon  la  mayor  parte  de  los  in> 
t^rpretes,  en  opo8ici6n  k  la  naeva  teoria  expnesta  por  Aocarias  en  la  segondik. 
(sdici6n  de  sn  excelente  Tratado  de  dereoho  romano  (ntim.  328,  p.  780,  nota  1), 
que  tan  absolota  era  la  prohibici6n  de  la  ley  Vooonia,  como  que  impedia  al 
testador  *perteneoiente  k  la>  primera  olase  instittdr  k  su  propia  hija,  annqii» 
faese  en  una  parte  ignal  k  sn  legitima. 

^2)  Yiase  para  mlis  pormenores  acerca  de  la  ley  Voconia,  Yangerow^ 
Veber  die  lex  Voconia;  GKrand,  Du  vrai  caraeUre  de  la  lot  Vooonia  chez  lee  romaint^ 
Accariai,  Pr4e.  de  dr.  rom.  (2.*  edic),  t.  I|  ntim.  828,  p.  780,  nota  1. 
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coxifecci6a  del  testamento,  al  paso  que  el  jus  capiendi  podia 
realizarse  ya  en  la  6poca  de  la  muerte  del  testador  ei  la  insti- 
tuci6n  era  pura  y  simple,  ya  en  el  dia  de  cumplirse  la  condi- 
clon,  6  deniro  de  loe  cien  dias  siguientes  si  la  instituci6n  era 
condicional. 

1.®  La  ley  Junta  Norhana  priv6  en  absoluto  del  jus  capiendi 
A  los  latinos- junianos;  pero  extinguida  esta  clase  eu  tiempo  de 
Justiniano,  ya  no  hubo  motivo  para  esta  prohibicion.  (Ulpia- 
na.  Beg.,  tit.  XXU,  §3.) 

2.^  Los  c^libes  (ccelibes),  entendiendo  por  tales  d  todos  los- 
individuos  no  casados,  ya  fueran  viudos,  ya  divorciados^  te^ 
nian  impuesta  la  znisma  incapacidad  por  la  ley  Julia.  (Ulpia> 
no,  ibid.) 

3.^  Los  arhi,  6  sean  aquellos  que  A  pesar  de  ser  casados  no 
tenian  por  lo  menos  un  hijo  legitimo  yivo,  no  podlan,  segtin 
la  ley  Papia  Popposa,  recoger  m&s  que  la  mitad  de  las  liberali- 
dades  testamentarias  que  se  les  hubiesen  otorgado.  (Gayo, 
C.  II,  §  286.) 

Las  incapacidades  declaradas  contra  los  c^libes  y  las  perBO- 
nas  que  A  pesar  de  vivir  en  matrimonio  no  tenian  prole,  for- 
maban  parte  de  un  sistema  de  disposiciones  encaminadas  k  fo- 
mentar  las  uniones.  Las  leyes  Julia  y  Papia  Poppcea,  conocidas 
con  el  nombre  de  leyes  cadueariaSf  fueron  derogadas  por  los 
hijos  de  Constantino  (L.  1,  C.  De  inf.  pcen.  ccelib.,  lib.  VlII^ 
tit  LVIII)(1). 

En  la  6poca  de  Justiniano  habia  desaparecido  completa- 
mente  de  la  Iegi6laci6n  la  diferencia  entre  la  iesianienti  /actio 
y  el  jus  capiendi.  (Instit.,  §  4,  lib.  II,  tit.  XIX.) 

Instituci6n  de  los  esclavos.— Pu^dese  instituir  A  un  es- 
clavo  que  se  tenga  en  propiedad  plena,  al  e&clavo  tenido  en 
nuda  propiedad,  al  esclavo  del  que  uno  sea  copropietario  pro- 
indiviso,  al  esclavo  perteneciente  d  un  tercero,  al  esclavo  que 
])ertenece  d  una  herencia  yacente,  al  esclavo  poseido  por  va- 
rioB  senores^ 

1.^  El  testador  instituye  d  un  esclavo  de  quien  es  nudo  pro- 
pietario. — En  virtud  de  las  leyes  jus tinianeas^  la  instituci6n 

(1)     Yease,  adem&a,  sobre  las  leyes  oadacariat ,  tii/ra,  lib.  11,  tit.  XX. 
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^intrana  en  si  misma  la  manumisidn  tAcita.  Si  la  daci6n  de  la 
libertad  es  impoeible,  no  serd  vdlida  la  in8tituci6n  del  esolaTo. 
(Instit.,  pr.,  lib.  II,  tit.  XIV.) 

No  podr4  instituir  ni  emancipar  d  su  esclavo  la  mujer  acn- 
8ada  de  haber  cometido  adulterio  con  61;  prohibici6n  fundada 
en  razones  de  decencia  y  buenas  coBtumbres.  (Instit.,  ibid.) 

Cuando  el  escbivo  institnido  ha  continuado  bajo  la  potes- 
tad  del  testador  hasta  la  muerte  del  tiltimo,  viene  d  ser  al  mis- 
mo  tiempo  libre  y  heredero  necesario.  Si,  por  el  contrario,  fu6 
manumitido  en  vida  del  testador,  como  el  testamento  no  le  de- 
fiere  simultdneamente  la  libertad  y  la  herenoia,  no  es  ya  uq 
.  herea  necessarius;  puede,  si  asi  le  place,  hacer  adici6n  de  la  he- 
rencia  (suo  arhitrio  adire  hereditatem  potest).  Si  el  esclavo  insti- 
tnido ha  sido  enajenado  por  el  testador,  la  manumisi^n  qaeda 
con  esto  revocada,  y  el  esclavo  adquiere  la  herencia  en  benefi- 
cio  de  su  nuevo  duefio,  en  virtud  de  la  adici6n  que  hace  por 
mandato  suyo.  (Instit.,  §  1,  eod.) 

2.^  Un  testador  instituye  al  esclavo  sobre  quien  tiene  la  nu- 
da  propiedad. — Segiin  el  derecho  de  Justiniano,e6ta  institucion 
es  vdlida,  pero  el  esclavo  qaeda  obligado  &  servir  al  usufractua- 
rio  durante  todo  el  tiempo  por  que  se  hubiese  constituldo  el 
usufructo  fsalvo  jure  fructuarii).  Al  morir  el  usufructuario,  el 
«8clavo  se  hace  libre  y  recoge  por  si  mismo  el  beneficio  de  la 
herencia.  (L.  1,  C.  Camm.  de  manum.,  lib.  VII,  tit.  XIV.) 
!  8.^  Un  testador  instituye  d  un  esclavo  del  cual  es  propieta- 
tario  proindiviso.  En  el  derecho  de  Justiniano  es  preciso  dis- 
tinguir  si  el  esclavo  comi!in  ha  sido  instituido  cum  liberiaie  6 
sine  Khertaie.  En  el  primer  caso,  el  esclavo  queda  libre  y  here- 
dero necesario  del  difunto,  pero  deberd  indemnizar  d  los  de- 
mds  copropietarios.  En  el  segundo  caso,  se  ha  de  resolver  una 
cuesti6n  de  intenci6n:  ^ha  querido  el  testador  manamitir  al 
esclavo?  ^Ha  querido,  por  el  contrario,  que  la  herencia  pasase 
A  sus  copropietarios?  En  esta  duda,  la  presunci6n  se  incUna 
del  lado  de  la  manumisi6n» 

4.^  Un  testador  instituye  d  un  esclavo  perteneciente  &  un 
tercero. — El  beneficio  de  la  institucidn  aprovechard  en  la  ma* 
yor  parte  de  los  casos  d  una  persona  desconocida,  pnes  el  es- 
clavo puede  cambiar  de  senor  despu^s  de  la  confecci6n  del 
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i;e8tainento;  entonces  la  iuBtitucidn  de  heredero  ambtUat  cum 
•^ervOf  es  decir,  que  se  transfiere,  junto  con  el  esclavo,  al  due- 
no  que  le  de  orden  de  adir  la  herencia.  (lostit.,  §  1,  lib.  II,  tl- 
tulo  XIV.) — Cabe  la  pofiibilidad  de  que  sea  el  testador  quien 
•adquiera  la  propiedad  del  esclavo  ajeno  d  quien  habia  insti- 
tnldo,  y  en  este  caso  Be  anulard  la  in8tituci6n. 

5.^    Un  testador  instituye  al  esclavo  de  una  herencia  ya- 

-cente. — El  testador  puede  instituir  &  un  esclavo  que  forma 

paite  de  una  herencia  no  aceptada  todavia.  La  herencia  ya- 

cente  sostiene  la  persona  del  difunto  (suslinei  personam  de- 

Jundi)  (1). 

Exigese  una  sola  condici6n,  y  es  que  el  testador  haya  te- 
nido  faccidn  de  testamento  con  el  difunto  (Instit.,  §  2,  eod,)\ 
importando  poco  que  no  la  tenga  luego  con  el  heredero  fu- 
turo.  He  aqul  c6mo  puede  llegar  el  caso  de  que  el  testador 
tenga  facci6n  de  testamento  con  el  difunto,  y  que  no  la  tenga 
con  el  heredero  futuro.  Bastard  un  ejemplo.  El  dueno.  fallecido 
era  militar,  y  en  tal  supuesto,  pudo  instituir  heredero  k  un  pe- 
regrino;  muere  aqu^l  y  queda  su  herencia  yacente.  En  esta  si- 
tuaci6n,  un  ciudadano  romano  instituye  por  su  heredero  k  un 
eficlayo  perteneciente  d  la  indicada  herencia.  Esta  institu- 
ci6n  serd  ydlida  por  inds  que  el  testador  no  tenga  la  tesiamenfi 
/actio  con  el  peregrino. 

6.^  Un  testador  instituye  &  un  esclavo  poseiilo  por  varios 
duenoB. — En  este  caso,  el  esclavo  adquiere  la  herencia  para 
cada  uno  de  los  senores  por  cuyo  mandato  ha  hecho  adici6n, 
propordonalmente  &  los  derechos  de  propiedad  que  tengan 
sohre  dicho  esclavo.  (Instit.,  §  3,  eod.) 

III. — iiC6mo  puede  repartirse  la  herencia  entre  varios  instittddosf 

El  testador  puede  instituir  un  solo  heredero  6  varios,  tan- 
4oB  oomo  quiera  hasta  un  ni^mejo  infinito.  (Instit.,  §  4t,  eod.) 
Sin  embargo,  una  t  otra  de  las  institucioned  ha  de  compren- 
der  necesariamente  la  herencia  entera,  puesto  que  no  puede 


(1)     Y^Ase  sobrb  el  Bentido  y  la  importancia  pr&otica  de  la  regla  heredita* 
«itffmel  ptnonam  de/wwU,  Bafiooir,  Th4or.  d*  la  oondiHon,  p.  440-447. 
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un  testador  morir  parte  testado  y  parte  intestado.  Es  imposible 
que  concurran  d  un  mismo  tiempo  herederoB  testamefUarios  j 
herederos  dbiniestato.  Entre  los  romanos,  el  heredero  es  el 
oontinuador  de  la  persona  del  caueante  y  la  persona  no  puede 
separarse  ni  dividirse.  Debe,  pues,  ser  llamado  el  heredero  k 
la  univerealidad  de  bienes  del  dif anto,  sin  que  por  eeto  sea 
una  negaci6n  de  este  principio  la  facultad  de  instituir  varies 
herederos  k  la  vez.  Si  los  llamados  k  suceder  aceptan^  se  di- 
vide la  herencia  en  igual  ni^mero  de  personas;  pues  asi  lo 
exige  la  concurrencia  y  oposici6n  de  derechos  iguales  pnestos 
en  rivalidad. 

Esta  idea  se  ofrece  m&s  evidente  cuando  el  mismo  testador 
ha  cuidado  de  senalar  por  si  mismo  la  parte  que  k  cada  uno 
de  los  herederos  corresponde.  Esta  designaci6n,  sin  embargo, 
no  es  absoluta,  puesto  que  puede  suceder  que  rechacen  la  he- 
rencia todos  los  herederos  menos  unOf  y  en  tal  caso,  este  iU- 
timo  que  acepta  recoge  la  totalidad  de  la  herencia  por  mka  que 
la  institucibn  no  le  Uamara  sino  k  una  parte.  (Instit.,  §  5, 
eod.) 

De  suerte  que  la  herencia  puede  corresponder  k  uno  solo  6 
dividirse  entre  varies.  Veamos  ahora  c6mo  se  procedia  en  case 
de  tener  que  hacerse  la  pai^ticidn. 

Division  de  la  herencia. — La  divi8i6n  generalmente  ad- 
mitida  era  la  que  partia  del  as  como  unidad,  y  asi  decir  que 
un  heredero  era  instituido  ex  asse,  tanto  valla  como  decir  que 
se  le  Uamaba  k  la  totalidad  de  la  herencia.  El  as  se  dividia  en 
doce  partes  iguales  y  cada  una  de  ellas  se  Uamaba  onza  (un- 
da).  Esta  determinaci6n  legal  del  valor  de  la  onza,  nada  tie- 
ne,  como  veremos,  que  se  imponga  k  la  voluntad  del  testador. 
He  aqui,  segiHn  la  Instituta  (§  5,  eod.)^  las  palabras  con  que 
se  designaban  las  diversas  fracciones  del  as: 

Uncia V,,  del  as i  onxa. 

Sextans Via  —    2  — 

Qaadrans Via  —    3  — 

Tnens   Via  —    *  — 

Qaincanx.  . . .  Via  —    6  —  • 

Semis Via  <i  Va    —    «  — 

Septanx 7,,  —    7  ^ 
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Bes ^/tid  ^/^de\K9 8  onxas. 

DodraQB.' Va^  Vk    —    ^      — 

DeztBDB *7tj6  Ve    —    10     — 

DeaDz "/ia  —    12     — 

Ab 12      — 


De  manera,  ^ue  si  un  teetador  ha  instituido  doe  heredetos 
afiignando  &  ono  de  ellos  8  onzas,  sin  mencionar  la  parte  que 
deba  tener  el  otro^  Be  reputard  eer  esta  parte  las  9  onzas  res- 
tantes. 

El  testador  queda»  sin  embargo,  en  libertad  de  adoptar  otra 
^viBi6n.  Esto  sucede  en  los  siguientes  casos: 

1.^  £1  testador  ha  distribuido  menos  de  las  12*onzas,  como 
per  ejemplo,  ha  instituido  dos  herederos,  Primus  en  7  onzas,  y 
Sectmdus  en  3.  La  onza  se  sustituye  al  as  como  unidad;  la  he- 
rencia  total  se  compone  de  10  onzas,  tomando  Primus  "^jioy 
Secundus  ^/lo. 

2.^  El  testador  ha  distribuido  mds  de  12  onzas,  por  ejem- 
plo, instituyendo  dos  herederos,  &  Primus  en  9  onzas  y  A  Se- 
cmulus  en  7;  la  herencia  se  partir4  en  16  onzas,  tomando  Pri- 

«M«  ^/i6  y  Secundus  Vie- 

S.^  El  testador  ha  nombrado  tres  herederos.  Primus  en  7 
onzas^  Secundus  en  5  y  Teriius  sin  a8ignaci6n  de  parte.  En  este 
case  Bup6ne8e  que  tuvo  el  testador  la  intenci6n  de  dividir  su 
herencia  en  dos  ases  6  sean  24  onzas,  y  el  heredero  k  quien  no 
se  afiign6  parte  determinada,  tenia  12  onzas,  6  sea  la  mitad  de 
la  herencia.  Si  el  testador  ha  distribuido  m^s  de  24  onzas,  se 
considera  entonces  dividida  la  herencia  en  36  onzas.  (Instit., 
§§  6-9,  eod.) 

Cuando  el  testador  ha  instituido  conjuntamente  (conjunc- 
tim)  yarios  herederos,  aquellos  que  aparecen  comprendidos  en 
una  misma  di8po8ici6n,  se  computan  por  uno  solo.  Ejemplo, 
dice  el  testador:  Primus  heres  esto;  y  luego  Secundus  et  Teriius 
heredes  sunso;  la  herencia  no  se  partirA  en  tres,  sino  en  dos 
partes,  de  las  cuales,  una  corresponderd  A  Primus  y  la  otra  d 
Secundus  y  Tertius.  (L.  50,  §  2,  D.  De  he^ed.  insL,  lib.  XXVIIl, 
tit.  V.) 
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IV. — Modalidades  que  pueden  6  no  pueden  aeampafiar 

d  la  insiitticidn, 

De  la  condiCi6n  (1). — ^La  in8tituci6n  de  heredero  Ucese 
por  lo  comi^ni?ttra  y  simplemente  (pure),  pero  la  voluntad  del 
testador  puede  Bubordinarla  &  la  realizaci6n  de  un  suceso  fa- 
taro  ^  incierto.  Entonces  se  llama  in8tituci6n  condicional  (mb 

■ 

conditione).  (Instit.,  §  9,  eod.)  Eeta  instituci6n  condicional  no 
86  opone,  con  todo^  al  principio  de  que  no  se  puede  morir  par- 
te testado  y  parte  inte$i<ido.  Durante  todo  el  tiempo  que  tarda 
en  realizaree  la  condici6n,  la  herencia  no  se  defiere  k  nadie 
(jacens  hereditas).  Lob  herederos  abintestaio  b6\o  Uegan  k  la 
herencia  cuando  ya  no  queda  esperanza  ninguna  de  que  haya 
heredero  testamentario.  Si  la  condici6n  se  realiza,  el  heredero 
es  considerado  como  si  lo  hubiera  sido  desde  la  muerte  del  tes- 
tador; si  la  condici6n  falta,  la  instituci6n  se  desvanece  y  se 
supone  que  la  suce8i6n  ha  sido  intestada  (2).  Preciso  es  tener 
en  cuenta  que  nos  referimos  tan  s61o  &  la  condicion  suspensi- 
va.  La  resolutoria  no  se  admite  de  ninguna  manera  en  la  ins- 
tituci6n  de  heredero,  porque  destruiria  el  principio  de  que 
siendo  una  vez  heredero  es  imposible  dejar  de  serlo  (eernd  he- 
res  semper  heres), 

De  la  condicidn  imposible,  contraria  d  las  leyes  y  d  las  buetuu 
costumbres. — Ejemplo:  Titius  heres  esto  si  cmlum  digiio  ieiigerii 
6  si  homicidium  fecerit.  En  materia  de  obligaciones  6*  conven- 
oiones  entre  vivos,  esta  clase  de  condiciones  Ueva  consigola 
nulidad  radical  de  la  obligaci6n.  En  materia  de  testamento, 
se  reputan  por  no  escritas  (pro  non  scriptis  haheniur),  y  no  son 
obstdculo  para  que  la  instituci6n  sea  pura  y  simple.  Tal  era, 
por  otra  parte,  la  opini6n  de  los  sabinianos,  que  al  fin  preva- 
leci6  contra  la  resistencia  de  los  proculeyanos.  Justiffcase  la 
diferencia  por  los  motivos  siguientes:  1.^,  las  convenciones  en- 
tre vivos  pueden  ser  reformadas^  al  paso  que  el  testamento  de 
una  persona  fallecida  es  un  acto  definitivo;  2.^,  el  contra- 

(1)  Comp.  sobre  la  condici6n  en  las  obliKaoiones,  infra,  lib.  Ill,  tit.  XIUL 

(2)  V6afle  sobre  log  efeoton  de  la  condioi6n  ftafipensiva  en  las    instatuoio- 
ae«  de  heredero,  Bafnoir,  Th^r.  de  la  e<mditton,  p.  481  y  sig,  438  y  Big. 
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yente  que  en  un  acto  entre  vivos  ha  consentido  que  Be  desli- 
zara  en  el  oontrato  una  clausula  ilicita,  contraria  k  las  leyes  6 
A  las  buenas  costumbres,  es  culpable  de  negligencia,  y  debe, 
por  lo  tanto,  sufrir  las  consecuencias  que  se  le  siguen.  For  el 
contiariOy  el  instituido  no  ha  tenido  parte  en  la  confeccion  del 
testamento,  y  no  serfa  justo  que  sufriera  el  quebranto  de  una 
falta  que  86I0  al  testador  fu^  debida. 

10,1x6  sueede  si  el  testador  ha  subordinado  la  institu- 
cion  k  varias  condiciones? — ^Las  impuso  conjuntamente 
(conjuncHm),  como,  por  ejemplo,  si  se  hace  tal  y  tal  cosa?  Pues 
serd  preciso  que  se  cumplan  todas  las  condiciones  impuestas. 
^Las  impuso  alternativamente  (disjunctim),  diciendo,  por  ejem- 
plo, si  se  hace  tal  6  tal  cosa?  Pues  en  tal  caso  es  indiferente  que 
se  cumpla  una  iH  otra  de  las  condiciones.  (Instit.,  §  11,  eod.) 

Del  t6rmino.— El  t^rmino  es  cierto  6  incierto  (1). 

Bel  i&mino  cierto  (dies  certus). — Es  aquel  que  llega  en  un 
plazo  fijo,  que  puede  calcularse  de  antemano  y  con  toda  segu- 
ridad.  El  t^rmino  cierto  puede  afectar  A  la  instituci6n  de  dos 
maneras  distintas:  6  bien  la  institucidn  se  hace  ex  certo  die^ 
esto  es,  d  partir  de  un  tiempo  determinado,  6  bien  se  hace  ad 
cerium  diem,  esto  es,  hasta  un  tiempo  fijo.  Ya  se  comprende  que 
recoDOciendo  la  validez  de  tales  cl&usulas,  se  violaria  la  regla: 
Nemo  partim  iesiaius,  partim  intesialus  decedere  potest,  de  suerte 
que  se  considera  el  t^rmino  cierto  como  no  escriiOy  y  la  institu- 
d6Q  adquiere  todos  los  efectos  que  tendrla  si  se  hubiera  hecho 
pura  y  simplemente.  (Instit.,  §  5,  in  fine,) 

Diferencia  entre  el  t6rmino  y  la  condicibn— Cuande 
la  institucidn  es  condicional,  no  hay  nada  fijado  de  antemano; 
existe  una  incertidumbre  que  se  prolonga  todo  el  tiempo  que 
tarda  en  realizarse  la  condici6n.  A  cada  paso  puede'  la  condi- 
ci6n  cumplirse  6  puede  tambi^n  f altar,  y  con  ella  la  institu- 
cioD.  Por  el  contrario,  cuando  dsta  se  hizo  subordinada  d  un 
t&min'o^  no  hay  incertidumbre  alguna  acerca  de  los  efectos  de 
la  disposici6n  ni  sobre  la  existencia  misma  del  derecho.  Sdbese 
eon  certeza  que,  ya  sea  durante  cierto  plazo,  ya  sea  desde  una 
^poca  determinada,  faltard  el  heredero  testamentario. 

(1)    Vteso  ao€roa  de  los  efectoe  del  t^rxnino  en  las  oUigaoiones,  wfra,  It- 

hro  in,  tit.  xm. 
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Del  t^rmino  incierto  (dies  incerius). — El  Wrmino  inciefto 
eB  el  que  debe  llegax  necesariamente,  pero  dentro  de  un  plazo 
mds  6  menos  pr6xiino,  que  no  puede  calcularse  con  ezactitad. 
Por  ejemplo:  la  muerte  de  un  tercero.  En  lae  disposiciones  tes- 
tamentarias  el  t^rmino  incierto  ee  considera  como  una  oondi- 
ci6n  (dies  inceritis  conditionem  in  iestamerUo  facit)  (1). 


TlTULO   XV 
De  la  sustitucion.  vulgrar* 

Cuatro  son  las  especies  de  sustituciones: 

Sustituci6n  vulgar. 

Su8tituci6n  pupilar. 

Su8tituci6n  ejemplar  6  cuasi-pupilar. 

Su8tituci6n  fideicomisaria. 

I. — SustUucidn  vulgar. 

Deflnici6n.^E6  aquella  su8tituci6n  por  la  cual  el  testador, 
temiendo  morir  intestado,  designa,  despu^  de  haber  institoi- 
do  heredero,  y  para  el  caso  de  que  el  nombrado  no  pueda  6  no 
quiera  recibir  la  herencia,  una  6  varias  personas  que  la  reci- 
ban.  AbI,  cuando  el  testador  ha  escrito:  Tititis  heres  esio,  H  Ti- 
litis  heres  non  erii^  Seius  heres  esio,  Titii4Sj  que  yiene  llamado  en 
primer  lugar,  es  el  instituido  prop|amente  dicho,  y  SeivSf  que 
es  el  segundo  en  orden,  es  el  sustituto  vulgar.  Lldmase  vulgar 
esta  clase  de  sustitucibn,  por  ser  la  mds  generalmente  usada. 
(Instit.,  pr.,  lib.  II,  tit.  XV.) 

El  testador  tiene  la  facultad  de  hacer,  una  despu^s  de  otra, 
todas  las  sustituciones  que  quiera.  En  i^ltimo  grado,  y  subsi- 
diariamente,  puede  Uamar  k  la  herencia  uno  de  sua  esclavos, 
que  serd  su  heredero  necesario.  (Instit.,  ibid.) 

(1)     V^ase  sobre  el  alcanoe  d«  esta  re^la,  Diet  ineertua  oonditwnem  in  ktt«' 
meiUo  /acitf  H.  Machelard,  Rev.  de  LSgitlat.^  ISSQ^  p.  986  y  sig. 
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Diyersos  modos  de  hacer  la  8ustituci6n.— El  teetador 
puede  nombrar  un  eustituto  A  un  imtitaido,  6  un  sustituto  & 
varies  instituidoB^  6  yarioa  Bustitutos  A  un  solo  instituido. 
Tambiin  puede  ioBtituir  entre  Bi  A  Iob  mismos  iDstituidcNS  (vel 
invicem  ipsi  qui  heredea  insiituti  sunt),  (Inst.  §  1,  eod,) 

Efecto  de  la  sustitucibn  de  los  instituldos  entre  si.— 
Esta  0ustitttci6n  reciproca  tiene  por  objeto  que  recojan  la  por- 
ci6n  correspondiente  al  heredero  que  no  llega  A  la  herencia, 
loe  demAa  herederos  que  Be  hallen  ser  tales  en  el  momento  de 
faltar  aqu61.  Pero  en  ausencia  de  toda  8U8tituci6n,  (^no  produ* 
<;irla  igual  resuttado  el  derecho  de  acrecer? 

UHlidad  de  la  disHncidn  entre  el  derecho  de  acrecer  (jus  accres- 
€endi)  y  el  derecho  de  susiitucidn  (jus  suhstitutionis): 

Bajo  el  imperio  de  laB  leyes  caducarias,  las  partes  caducas 
861o  Be  devolvlan  en  virtud  del  derecho  de  acrecer  &  una  deter- 
minada  clase  de  personas,  &  los  herederos  que  fuesen  patres^ 
y  en  su  defecto  al  fisco.  La  sustitucion  tenia  por  objeto  evitar 
los  electos  de  esta  rigorosa  disposicidn  y  procurar  que  se  apro- 
vecharan  de  la  parte  caduca  todos  los  herederos  indistinta- 
mente,  aun  aquellos  que  no  ersji  patres, 

Ija  utilidad  de  la  indicada  distinci6n  no  desapareoi6,  sin 
embargo,  al  abolirse  las  leyes  caducarias.  La  su8tituci6n  es 
ana  in8tituci6n  condicional,  xmsinueva  causa  deadquisici6n, 
que  requiere  en  el  momento  en  que  se  produce  condiciones  de 
capacidad  en  la  persona  del  que  ha  de  resultar  iavorecido  por 
la  caducidad  de  una  de  las  instituciones,  al  paso  que  el  dere- 
cho de  acrecer  no  es  m&s  que  el  desarrollo  natural  y  necesario 
de  un  derecho  anterior.  Ejemplo:  supongamos  que  hay  tres 
herederos:  Primus,  Secundus,  Tertius.  Primus  acepta  la  heren- 
eia  y  fallece  antes  que  Secundus  y  Tertius  hayan  tomado  su 
respect! va  parte.  M^s  adelante  Secundus  hape  adici6n  de  he- 
rencia,  y  Tertius  la  renuncia.  No  habiendo  sustituci6n  y  apli- 
oando  el  derecho  de  acrecer^  la  parte  de  Tertius  aprovecharA  k 
los  herederos  de  Primus,  como  asimismo  d  Secundus,  En  caso 
de  haber  sustitucidn,  no  les  reportaria  ningiHn  benefido  &  los 
herederos  de  Primus  la  deficiencia  de  Tertius  ocurrida  con  pos- 
terioridad  &  la  muerte  del  testador.  Secundus  tomar^  para  si, 
juresubsiitutionis,  la  parte  caduca  que  hubiera  correspondido  4 
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Teriius  (L.  80,  D.  De  adq.  vel  om.  hered.,  lib.  XXIX,  tit.  11)^ 

Otra  diferencia  pr^ctiasi  se  presenta  en  el  caao  de  haber  do» 
herederoB  instituidos,  de  lo6  cuales  uno  eea  esclavo.  Este  M- 
timo  hace  adici6n  por  mandato  de  su  dueno  Primus  y  adqaie- 
re  para  ^1  la  herencia.  Mds  tarde  pasa  el  eeclavo  bajo  la  po« 
teetad  de  Secundus^  y  en  esta  situacidn  muere  el  coheredero  del 
eBclavo;  ^qu^  serd  de  la  parte  caduca?  Faltando  la  sustitucida 
reclproca,  deberd  p^ssii  jure  accrescendi  &  Primus,  dueno  primi* 
tivo  del  esclavo.  Por  el  contrario,  si  el  testador  hizo  la  sosti- 
taci6n,  el  nueyo  dueno  Secundus  se  aproyechard  de  la  porci6a 
caduca.  (L.  35,  pr.;  L.  80,  §  2,  D.  De  adq,  vel  «»t,  hered,,  libro- 
XXIX,  tit.  II.) 

Por  i^ltimo,  algunoe  autores  suponen  que  el  derecho  de 
acrecer  es  necesario  mientras  que  la  sustitucidn  eB  voluntariay 
y  por  otra  parte,  que  el  heredero  que  ha  hecho  adicion  de  la 
institucidn,  en  primer  lugar,  tiene  la  facultad  de  hacer  6  de  no 
hacer  uso  de  la  8U6tituei6n  (1). 

Division  de  la  parte  vacante  entre  los  instituidos  en 
el  caso  de  sustltucion  reciproca. — No  mediando  dispoeicidn 
alguna  en  opuesto  eentido,  los  herederos  se  repartirdn  la  por- 
ci6n  vacante  proporcionalmente  d  la  parte  que  &  cada  uno  ha- 
biere  correspondido  en  la  in8tituci6n.  Asi,  por  ejemplo,  cuan- 
do  8u  testador  ha  sustituido  trps  herederos  Primus  por  tre» 
onzas,  Secundus  por  cinco,  Te^^tius  por  cuatro,  y  les  sustituye 
reciprocamente  sin  fijar  las  respectivas  porciones  para  el  caso 
de  Bustituci6n  (nullam  meniionem  in  suhstituUane  partium  habue* 
rit)^  si  Tertius  falta,  su  parte  cuota  se  dividird  en  ocho  porcio- 
nes, de  las  cuales  tres  pasardn  k  Primus  y  cinco  k  Secundus. 
Son  las  mismas  fracciones  que  se  habian  seiialado  en  la  insti- 
tuci6n  (quas  in  insiituiione  expresit),  (Instit.,  §  2,  libro  II,  ti«^ 
tulo  XV.) 

£xplicaci6n  de  la  regla:  Substitutus  substituio  eensetur 
subsHMus  instituio, — El  sustituto  del  sustituto  se  considera 
sostituto  del  mismo  instituido:  Primus  es  instituido  heredero; 
Secundus,  instituido  tambi^n,  es  sustituido  k  Primus\  TerHus 


(1)     Sie  Ortolan,  t.  U,  ndtn.   743  1.*— Cbn/ra,  Maohelard,    Dittert.  tut  Vac 
mr&itcmeru,  p.  232;  Labbe,  en  sue  Leooionei.  ~Comp.   Demangeat,  t.  I,  p.  <)61» 
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no  ee  institoido,  pero  ea  suBtituto  de  Secundus.  Aunque  literal- 
monie  interpretado  el  testamento,  Tertius  no  sea  mAs  que  bus- 
titato  de  Secundus,  jilizgase  t&citamente  Berlo  de  Primus,  gin 
distinguir  si  los  derechos  que  han  caducado  en  primer  t^rmi- 
no  son  loB  del  instituido  6  los  de  su  inmediato  sustituto. 

Importancia  de  esta  regla. — Eeta  regla  tenia  mucha 
importancia  en  la  ^poca  de  lag  leyes  caducarias.  En  tiempo  de 
Jufitiniano  oonservaba  todavia  utilidad  para  el  caso  en  que 
hubieee  un  inetituido  m^s.  Ejemplo:  Quarttts  es  instituido, 
pero  no  Bustituido,  Si,  pues,  Tertius,  expresamente  Bubtituido 
A  Secundus,  lo  es  tdcitamenle  &  Primus,  recogerd  ^1  solo^  ex- 
cluyendo  A  Quarius,  la  parte  caduca  de  Primus,  Si  Tertius  no 
faese  t&eitamente  sustituto  de  Primus,  habria  lugar  k  una 
acreci6n^  que  aprovecharla  de  igual  modo  k  Quartus  y  k  Ter- 
Hits, 

Ezclusi6n  del  instituldo  por  el  sustituto.— For  regla 
general;  siguese  para  la  devoluci6n  de  la  herencia  el  orden  de 
las  Instituciones.  El  instituido  precede  al  sustituto.  Hay,  sin 
embargo,  una  excepoi6n  introducida  por  la  ley  Mlia  Sewtia, 
xelerente  al  esclavo.  Si  un  testador  insolvente  ha  instituido 
en  primer  tormina  k  un  esclavo,  nombr^ndole  varios  sustitutos, 
el  esclavo  queda  postergado  k  ^stos,  de  suerte  que  s61o  entra- 
rk  en  la  herencia  cuando  haya  sido  renunciada  por  todos  los 
fiustitutos  (L.  57,  D.  De  hered.  insiit.,  lib.  XXVIII,  tit.  V.) 

Concurrencia  entre  el  heredero  y  el  sustituto.— En 
algunos  cases  ezcepcionales  el  sustituto  concurre  con  el  ins- 
tituido. Citaremos  s61o  dos  ejemplos:  1.^  El  testador  instituye 
k  Titius,  orden&ndole  que  haga  creci&n,  pero  sin  pronunciar 
una  formal  desheredaci6n  que  sancione  su  voluntad;  ilinica- 
mente  le  sustituye  k  Secundus  para  el  caso  de  que  no  hiciera 
creci6n.  Titius  no  la  hace,  mas  no  por  esto  deja  de  ser  here- 
dezo;  el  sustituto  reclama  el  beneficio  de  la^  sustitucidn,  cuya 
condicidn  se  ha  cumplido,  puesto  que  se  hizo  para  el  caso 
de  no  tener  lugar  la  crecidn  por  parte  del  heredero.  Enton- 
cea  hsbrk  de  partirse  la  herencia  entre  instituido  y  sustituto 
{ambo  cequis  partibus  herecfes  fiebant),  (Gayo,  C.  II,  §  177.)  Con- 
viene  observar  que  la  expresada  regla  dej6  de  aplicarse  bajo 
el  reinadode  Marco- Aurelio,  quien  resuelve  que  corresponde 

84 
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al  instituido  la  totalidad  de  la  herencia  (Ul piano,  Beg.t  titu- 
lo  XXII,  §  34).  2.^  EI  testador,  creyendo  que  Parthenius  es  li- 
bre  cuando  en  realidad  es  esclavo  de  otro,  le  instituye  per  he- 
redero,  y  nombra  como  sustituto  k  MoBviua.  Pixrihenius  hace 
adici6n  de  la  herencia  por  mandato  de  8u  du^o,  con  lo  cual 
parece  quedai^excluido  Mcsvius.  Sin  embargo,  ^te  puede  eos- 
tener  que  la  condici6n  bajo  la  que  se  le  nombr6  suBtituto  se 
ha  realizado  ya,  puesto  que  si  el  instituido  lleg6  A  tomarla 
herencia,  fu^  bajo  distinto  concepto  del  que  tenia  el  testador  al 
ordenar  su  voluntad.  Tiberio  resolvid  la  dificultad  concedien- 
do  al  heredero  la  mitad  de  la  herencia  y  al  sustituto  la  mitad 
restante  (subsiittUus  in  partem  odmiHitur).  (Instit.,  §  4,  li- 
bro  II,  tit.  XV.) 


TiTULO  XVI 

9 

II. — ^De  la  Bixstitucidn  pupilar. 

Deflnicidn. — La  8ustituci6n  pupilar  es  la  institucidn  de 
un  heredero  hecha  por  el  padre  de  familia  en  su  propio  testa- 
mento  para  la  herencia  del  hijo  que  tiene  bajo  su  potestad, 
previendo  el  caso  de  que  este  hijo,  sui  juris  k  la  muerte  del 
padre,  muriese  antes  de  llegar  k  la  pubertad  {morihus  institu- 
turn  est  utf  cum  ejus  cetatis  filii  sitU,  in  qua  ipsi  sUn  testamen- 
turn  facere  non  possunt^  parentes  eis  faciant),  Bjemplo:  Que 
Tititis,  hijo  mio,  sea  mi  heredero;  y  si  no  fuese  mi  heredero, 
<^  llegase  k  serlo,  pero  falleciese  antes  de  la  pubertad,  sea  here- 
dero Seius.  (Instit.,  pr.,  lib.  II,  tit.  XVI.) 

^Qui6n  .  puede  ordenar  una  8ustituci6n  pupilar?— Bl 
derecho  de  hacer  una  sustitucidn  pupilar  corresponde  i!inica- 
mente  al  padre  de  familia;  es  un  atributo  de  la  patria  potestad 
que  no  puede  ser  propio  de  la  madre  ni  de  los  ascendientes 
que  no  ejercen  aquel  poder. 

^A  qu6  clase  de  personas  se  reflere  la  sustitucion 
pupilar? — A  los  hijos  6  nietos  que  se  hallan  bajo  la  inmediata 
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potestad  del  testador  (quos  in  potestate  quis  hdbel)^  y  que  h  la 
tnuerte  del  mismo  deberdn  ser  sui  juris.  Los  pdstumos,  pro> 
piamente  dicho8»  y  los  veleyanos,  se  hallan  en  el  mismo  caso 
que  los  hijos  ya  nacidos  (L.  2,  D.  Devul.  ei  pup.  subsi.,  li- 
bro  XXVIll,  tit.  VT). — Ohservaciones:  1.*  La  sustitucidn  pupi- 
lar  no  se  aplica  jamds  A  los  hijos  emancipados.  2.^  El  padre 
de  &milia  puede  sustituir  pupilarmente  al  hijo  A  quien  hubie- 
se  desheredado.  (Instit.,  §  4  eod.) 

^Qu6  condiciones  se  requieren?— El  padre  de  familia  no 
puede  hacer  su8tituci6ii  pupilar,  es  decir,  el  testamento  de 
su  hijo,  sin  que  al  mismo  tiempo  haga  el  testamento  de  su 
propia  herencia  (nisi  et  sibi  faciat),  porque  el  testamento  pa- 
pilar  es  parte  y  continuacidn  del  testamento  del  padre  (pars  et 
sequela).  Este  piincipio  entrafia  la  consecuencia  de  que  si  el 
testamento  del  padre  se  invalida  (tion  valeat),  extinguese  al 
propio  tiempo  la  sustitucidn  pupilar  {nee  valebit)  (Instit.,  §  5» 
lib.  II,  tit.  XVI);  pero  si  por  algi!in  modo  el  testamento  con- 
:8ervaf9e  algtin  efecto,  ya  sea  por  el  derecho  civil,  ya  por  el  de- 
reoho  pretoriano,  subsistird  vdlida  y  eficaz  la  sustitucidn  pu* 
pilar.  Bajo  este  concepto,  pues,  cabe  decir  que  hay  un  solo 
liestamento,  y  en  realidad  tal  es  el  punto  de  vista  mis  culmi- 
nante. 

Pero  examinada  la  cuesti6n  bajo  distintas  fases,  aparecen 
-dos  testamentos,  porque  la  herencia  del  hijo  puede  d  las  veces 
presentarse  con  individualidad  propia.  (Instit.,  §  2,  eod.)  Asi, 
pues,  el  testador  tiene  facultad  de  otorgar  desde  luego  su  pro- 
pio testamento  y  hacer  la  sustitucidn  despuds  de  transcurrido 
largo  eepaeio  de  tiempo;  tambi^n  puede  ser  verbal  el  testa- 
mento del  padre  y  nuncupoHvo  el  del  hijo,  etc. 

Observaci6n. — Cuando  el  testador  no  quiere  dar  A  conocer 
anticipadamente  las  disposiciones  con  que  ha  ordenado  la 
sustitucidn  pupilar,  k  fin  de  no  exponer  k  ciertas  contingen- 
<sia8  la  vida  del  pupilo,  puede  tomar  algunas  precauciones, 
como,  por  ejemplo,  dejar  cerrada  la  parte  del  testamento  que 
contiene  la  sustitucidn  pupilar,  disponiendo  que  no  se  descu- 
fora  dicha  parte  hasta  que  muera  el  hijo.  (Instit.,  §  3,  eod.) 

^De  qud  manera  puede  hacerse  la  sustitucidn  pupi- 
lar?— El  testador  que  tiene  varies  hijos  imptiberes  puede  ha- 
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cer  una  fiU6tituci<3n  pupilar  para  cada  uno  6  una  sola  paia  eF 
t^ltimo  de  los  hijos  que  muera  impiiber;  en  el  primer  caBO,  nin- 
guno  de  los  hijos  morird  intestado;  en  el  segundo,  se  sacede- 
r&n  recip  rocamente  jure  legilimarum  hereditatum,  y  el  suatituta 
encontrar^  reunidas  en  la  herencia  del  lUtimo  impiiber  falle- 
cido  lafi  herencias  de  todos  los  demds.  (Institv  §  6,  eod.) 

Causas  de  invalidacibn ,  propias  de  la  sustitucidn 
pupilar. — La  8U8tituci6n  pupilar  queda  extinguida:  l.^»  si  el 
hijo,  de8pu6s  de  haber  pasado  d  ser  sui  juris  k  la  muerte  del 
padre,  muere  ya  pi^ber,  esto  es,  despu^s  de  los  doce  anoB  si 
es  hembra  y  de  los  eatorce  si  es  yar6n  (si  hoc  tefnpus  eoxesse^ 
rifU.  Instit.,  §  8  eod.);  2.^,  si  el  kijo  muere  con  anterioridad  al 
testador;  3.^,  si  el  hijo  sufre  una  capitis  denUnutio  cualquiera^ 
ja  fuese  antes,  ya  despvies  de  la  muerte  del  testador;  4.^,  si  el 
Buslituto  descuidase  pedir  tutor  para  el  impiliber  dentro  del 
afio  siguiente  k  la  muerte  del  testador.  (L.  10,  G.  De  legUi 
hered.,  lib.  VI,  tit.  LVIII.) 

III. — SusHtucidn  ejemplar  y  cuasipupilar, 

Cuando  el  padre  de  familia  tiene  un  hijo  p^ber,  pero  pri- 
Tado  de  raz6n  {furiosus),  puede  lundadamente  abrigar  el  te- 
mor  de  que,  por  efecto  de  aquel  estado  de  demencia,  muera  elf 
hijo  ain  testamento.  Con  anterioridad  k  Justiniano  ^rale  pre- 
ciso  al  padre  de  familia  para  otorgar  el  testamento  del  hijo,  en 
el  caso  citado,  que  le  concediera  el  Emperador  una  especial 
auUurizaci6n.  Justiniano,  por  medio  de  una  Constituci6n  in- 
aerta  en  el  Codigo,  introdujo  en  favor  de  las  personas  meiiie 
captis  una  sustitucion  andloga  k  la  sustituci6n  pupilar  (nd 
tocemplum  pupillaris  substitutionis),  que  por  esta  raz6n  ha  aido 
llamada  por  los  comentaristas  sustituci6n  ^emplar  6  cuasi-' 
pupilar  (Instit.,  §  1,  eod;  L.  9,  G.  De  impub,  et  aliis  substr 
lib.  VI,  tit.  XXVI)  (1). 


(1)  Jnzgamos  con  la  mayor  parte  de  los  intdrpretes  (V.  sobre  todo  Van- 
~Wetter,  t.  11,  §  %^,  p.  906},  qae  el  ascendiente  tiene  faoultad  para  sastiiair,. 
renpeoto  de  todos  los  bienes  componentes,  la  herenoia  del  descendiente  men- 
tecato,  y  no  s61o  de  los  qae  le  ha  transmitido.  V.  con  todo,  en  contrario- 
sentido,  Yangrerow,  Lehrb.,  t.  11,  §i66,  anm.;  Namnr,  t.  II,  §  410,  p.  lOi 
i2^  edio.);  Demangeat,  t.  I,  p.  478;  Mayns,  t.  Ill,  §  489,  p.  829,  texto  y  nota  b. 
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Diferencia  entre  la  sustitucidn  pupilar  y  la  sustitu- 
<^idn  ejemplar  6  cuasi  pupilar.— 1.^  El  derecho  de  euBtituir 
pupilarmente  es  propio  y  exclusivo  del  padre  de  familia;  por 
el  contrario,  la  6UBtitaci6n  ejemplar  puede  hacerla  cualquier 
ascendiente  paterno  6  materno.  (Instit.,  §  1,  eodj  2.^  En  la 
fiustitucl6n  pupilar  el  padre  de  familia  escoge  libremente  al 
heredero  que  pretende  nombrar  para  su  hijo  impi!iber;  en  la 
euBtituci6n  ejemplar  el  ascendiente  861o  podrA  escoger  ODtre 
cierto  niimero  de  personas  (cerias  personas  subsHtuere),  Para 
alio  deberi  buscar,  ante  todo,  sustituto  entre  los  hijos  del  de- 
mente;  si  no  los  tuviera,  entre  los  hermanos  6  hermanae  del 
mismo,  y  861o  en  falta  de  tales  personas  podrd  nombrar  d  cual- 
quiera  otra  (Instit.,  ibid.)  (1).  3.^  La  BUBtituci6n  pupilar  se 
deeyanece  desde  que  alcanza  el  hijo  la  edad  de  la  pubertad, 
^  pa8o  que  la  8UBtituci6n  ejemplar. b61o  queda  eztinguida 
cuando  el  hijo  reoobra  bus  facultades  mentales  (sin  autem  re- 
signeriiy  eamdem  8tib8iituii<mem  infinnari.  Instit.,  §  1,  lib.  11, 

tit.  xyi). 

IV. — SusHtucidn  fideicomtsaria . 

m 

£1  teBtador  que  ha  instituido  &  un  extrano  (exiraneus)  pii* 
ber  6  impi!iber  6  d  un  hijo  Buyo  piSiber  (filio  puheri),  puede, 
luego  de  haberle  autorizado  para  gozar  de  todos  los  bienes 
que  oompondr^n  su  herencia,  encomendarle  que  traspase  & 
determinada  persona  la  totalidad  6  parte  de  la  herencia  que  le 
I^  legado.  Si  el  t^rmino  que  se  fija  para  la  restituci6n  es  la 
muertedel  instituido,,  habr4  una  BUBtitucl6n  fideicomlBaria. 
{Instit.,  §  9.) 

Diferencia  entre  la  sustitucidn  fldeicomisaria  y  la 
sustitucidn  pupilar. — El  sustituto  pupilar  es  el  heredero 
del  pupilQ  y  hace  suyos  todos  los  bienes  que  forman  parte  del 
Guerpo  hereditario.  El  fideicomisario  no  es  asimismo  heredero 
^el  que  viene  gravado  de  restituci6n;  sucede  al  mismo  testador 
y  recoge  en  la  sucesidn  del  primero  b61o  aquellos  bienes  que 


(1)  AlgrmoB  antores  opinan  que,  k  falta  de  deBoendientes,  el  padre  tiene 
la  faonltad  de  nombrar  tin  extrafio.  V.  prineipalmente  Mayns,  t.  m,  9  170, 
|>.  886,  texto  y  nota  7. 
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piovienen  del  testador.  Do  donde  results  que  pudiendo  ua  tes- 
tador  dar  sustituto  pupilar  auu  al  hijo  A  quiea  deBhereda,  b61o 
puede  hacer  un  fideicomieo  A  condicidn  de  iuBtituir  A  la  per* 
Bona  con  ^1  gravada. 


TiTULO   XVIL 
JPor  qu.e  ixiodos  ee  invalldaxi  los  testameiitoB. 

Un  testamento  yUido  en  su  origen  (jure  factum)  puede  in> 
validarse  por  causas  posteriores;  asi  el  testamento  puede  que- 
dar  roto  6  en  otros  casos  inutil,  (Instit.,  pr.,  lih.  II,  tit.  XVII.) 

I. — iCudndo  se  tendrdpor  roto  (ruptum)  el  testameniof 

1.^  Por  la  agnacidn  6  cuasi*agnaci6n  posterior  de  un  here- 
dero  suyo  A  quien  no  se  hubiese  instituido  ni  desheredado  le- 
galmente.  (Instit.,  §  1,  eod.) 

2.^  Por  la  conlecci6n  de  un  testamento  posterior.  No  es  po- 
sible  que  subsistan  dos  testamentos,  pues  cada  uno  de  elloB 
debe  disponer  de  la  universalidad  hereditaria.  Mas  para  que 
se  invalide  el  primer  testamento,  preciBO  es  que  se  haya  otor- 
gado  el  segundo  legalmente  (jure  perfecium)  y  con  todos  los  re- 
quisitos  de  forma  y  capacidad.  Tan  luego  como  exista  este  se- 
gundo testamento,  el  primero  queda  invalidado;  sin  que  obste 
la  circunstancia  de  que  mAs  adelante  aqu^l  Uegue  &  seif  ineii- 
caz,  6  sea  nulo,  caso  que  puede  ocurrir,  por  ejemplo,  cuando 
en  este  segundo  testamento  el  testador  ha  instituido  un  here- 
dero  bajo  condici6n,  pues  si  ^ta  no  se  cumple,  se  anula  el  tes- 
tamento, sin  que  recobre  su  eficacia  el  que  se  otorgara  primi- 
tivamente.  La  herencia  se  deferir^,  pues,  abintestate.  (Instit.,. 
§§  23,  eod.) 
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II. — iGudndo  el  testamento  serd  inMxlf  (irritum). 

Por  la  capitis  deminutio  del  testador  (capite  deminutus  sit). 
(Infitit.,  §§  4,  b,  eod,)  Preciso  es  obeervar,  sin  embargo,  que  an 
testamento,  aun  declarado  intitil  por  virtud  de  la  capitis  demi- 
nutio, no  quedar^  desprovlBto  de  todos  bus  eleotos  (non  iamen 
per  omnia  inutile).  Si  aparece  antorizado  con  los'  selloa  de  los 
fiiete  teetigos,  el  heredero  instituido  podrd,  sin  duda,  obtener 
la  po6eBi6n  de  bienes  secundum  idbtUas,  k  eondici6n,  sin  embar- 
go, de  que  vuelva  el  testador  &  bu  primer  estado  antes  de  la 
muerte,  recobrando  la  capacidad  de  que  goz6  al  tiempo  de  otor- 
gar  el  testamento.  (Instit.,  §  6,  eod.) 

El  beneficio  de  la  posesidn  de  bienes  secundum  iabulas  pue- 
de  generalizarse  y  extenderse  A  Iob  casos  en  que  el  testamento 
quedare  roto  (ruptum).  (Gayo,  C.  II,  §  147.) 


TiTULO  xvin 


Del  testamento  inoflcioso. 


La  libertad  concedida  por  la  ley  de  las  Doce  Tablas  al  pa- 
dre de  familia  para  dlsponer  sin  restriccidn  ninguna  de  su  pa- 
trimonio,  habia  quedado  en  parte  limitada  por  la  necesidad 
que  impusieron  los  Prudentes  de  instituir  6  desheredar  A  lo» 
herederoB  suyos.  Esta  limitaci6n,  era,  sin  embargo,  ineficaz^ 
pues  el  padre  de  familia  tenia  siempre  la  facultad  de  deshere* 
dar  &  BUS  hijos,  aunque  para  elio  no  le  asistiese  justa  causa; 
facultad,  por  cierto,  ezcesivamente  amplia,  y  que  pugnaba 
con  el  Bentimiento  de  equidad.  Los  lazos  de  familia  imponen 
ciertoB  mutuos  deberes  d  las  personas  unidas  en  parentesco; 
deberoB  que  ban  recibido  su  sanci6n  por  medio  de  la  querela 
inofficiosi  iestamenti.  (Instit.,  pr.,  lib.  II,  tit.  XVIII.) 

Definicidn. — Lldmase  inoficioso  aquel  testamento  que,  si 
bien  se  halla  conforme  con  las  reglas  del  derecho,  es  opiiesto  k 
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loB  sentimientos  y  obligacionea  que  nacen  de  las  relacionea  fa- 
miliares  (quod  non  ex  officio  pieiaiis  videiur  es8e  conscriptum). 

LUmase  querella  de  inoficiosidad  (querela  inofficiosi  te^tamen- 
ti),  la  acci6n  que  ee  concede  &  los  herederoe  legitimos  para 
pedir  que  ee  pronuncie  la  invalidaci6n  de  ud  testamento  ia- 
oficioBO. 

La  querella  de  inoficiosidad  se  lunda  en  una  ficcidn.  Pre- 
Siamese  que  si  el  testador  desconocid  de  tal  suerte  Icns  d^beres 
del  parentesco,  fu^  porque  no  se  hallaba  en  su  cabal  juicio  en 
el  momento  de  disponer  su  postrera  voluntad,  y  bajo  tal  su- 
puesto  Be  anula  el  testamento  inoficioso  como  hecho  en  estado 
de  alienacidn  mental  (1).  . 

£1  origen  de  la  querela  inofficiosi  tesiamenti  no  debemos  bus- 
carle,  como  pretende  Cuyacio,  en  cierta  ley  Glitia ,  sino  en  la 
jurisprudencia  del  Tribunal  de  los  centumviros  (2). 

(5QUIJ&N  PUEDB  INTENTAB  LA  QUERELLA  DE    INOFICIOSIDAD? 

El  derecho  de  atacar  como  inoficioso  un  testamento  corree- 
ponde: 

1.^  A  los  descendientes  contra  el  testamento  de  cualquier 
ascendiente. 

2.^  A  los  ascendientes  (parentes) contra  el  testamento  de  sub 
descendientes.  Las  dos  citadas  clases  de  personas  pueden  pro- 
mover  la  querella  de  inoficiosidad  contra  cualquier  institoidp. 

3.<>  A  los  hermanoB  y  hermanas. — Primera  observaddn.  La 
querella  de  inoficiosidad  concedi6se  primitivamente  s61o  &  los 
hermanos  y  hermanas  germanos  y  agnados  (L.  1,  C.  Theod., 
De  inoff,  test.,  lib.  II,  tit.  XEX).  Justiniano  la  hi2o  extendi va 
^  los  hermanos  y  hermanas  consanguineos,  fuesen  6  no  agna- 
dos (L.  27,  C.  De  inoff.  test,  lib.  Ill,  tit.  XXVIII).  Solamen- 
te  los  hermanos  y  hermanas  uterinos  quedan  privados  de  la 
querella  de  inoficiosidad  (Instit.,  §  1,  lib.  II,  tit.  XVIII).— &• 


(1)  V^ase  Brooher,  Etttde  hwt.  et  phUoa.  aur  la  legitime  ct  le«  riwrveny  pA- 
ginaa  90  y  sig. 

(2)  Sie  Savigny,  Sytem.t  t.  I,  §  12;  n.  C;  Bethmann-HoUweg,  Gititi  protaa^ 
§  28;  Pnohta,  IntHtuUonen^  §  811;  Brooher,  ob.  oit.,  p.  81;  AocariAM,  Fr4c,  de  dr. 
rom.  (2/  edio.),  t.  I,  num.  853,  p.  843,  nota  1/;  Maynz,  Court  de  dr.  rem.,  t.  Ill, 
%  4B0,  p.  284,  y  §  473,  p.  859,  texto  y  nota  10. 
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■jfufkla  ohservcuMn,  t'ara  que  Be  permita  k  lo8  hermanoB  y  her- 
manae  intentar  la  querella  de  inoficiosidad  contra  un  testa- 
mento,  ee  preciso  que  el  testador  haya  ioBtituido  k  personas 
yiles  6  senaladas  con  la  nota  de  infamia  (iurpibns  persanis  scri- 
pHs).  No  ha  lagar,  pues,  d  la  querella  cuando  en  el  instituido 
no  confitituye  la  expresada  circunstancia.  (Instit.,  ibid.) 

Bespecto  k  los  colaterales  mds  lejanos,  hase  creido  que  los 
deberes  de  afeccidn  natural  no  eran  bastantes  k  juetificar  que 
66  les  coDcediese  la  querella  de  inoficiosidad.  (Instit.,  ibid.) 

^k  QJJl&S  INCX7MBE  LA  0BLIGACI6n  DE  PROBAR 
LA  INOFICIOSIDAD  DEL -TESTAMENTO? 

Si  promueve  la  querella  un  descendiente,  ^1  es  quien  debe 
probar  la  inoficiosidad,  esto  es,  la  injusticia  de  la  deshereda- 
ci6n  6  de  la  omisidn  (1). 

Si,  por  el  contr^o,  prorou^vela  un  ascendiente,  la  inofi- 
eioeidad  se  presume,  y  por  lo  tanto,  es  el  instituido  quien  debe 
probar  los  justos  motivos  de  la  desheredacidn  i!i  omision  (L.  28» 
a  Deino/A,  lib.,  Ill,  tit.  XXVIII)  (2).. 

Al  principio,  el  tribunal  competente  para  conocer  de  las 
querellas  de  inoficioBidad,  era  el  de  los  centumviroe;  rnks  tarde 
pa86  este  asunto  k  la  jurisdicci6n  de  los  pretores. 

^A  QUll:  CONDIGIONES  SE  HALLA  8UJETO  EL  EJEBCICIO 
DE  LA  QUERELLA  DE  INOFICIOSIDAD? 

1.^  La  querela  inofficiosi  testamenti  es  un  recurso  extraordi- 
nario,  y  como  tal,  se  otorga  s61o  en  defecto  de  otro  medio  contra 
el  testamento  (si  nullo  alio  jure  ad  bona  defuncU  venire  possunt). 
^0  podrd  usarla,  pues,  aqiiel  que,  total  6  parcialmente ,  puede 
lograr  la  herencia  por  otra  via  distinta.  Asi,  por  ejemplo,  la 
hija  de  familia  omitida  por  el  testador  no  tendrA  la  querela  in- 
officiosi testamentiy  puesto  que  ya  se  halla  favorecida  con  el 
jiis  accrescendi.  Por  igual  motivo  no  podrd  usar  de  la  querela 

(1)  Denutngeat,   t.    I,  p.   684,    atestigoa    estos  datoa. — Comp.    Accaria* 
ei  *  edio.),  t.  I,  niSffai.  865,  p.  851. 

(2)  Idem,  id. 
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qoien  pueda  invocar  contra  el  testamento  paterno  la  bonorum 
possessio  contra  tdbulas.  (Instit.,  §  2,  lib.  II,  tit.  XVIII.) 

2.^  La  querela  inofficiosi  lestamenii^  b61o  se  admite  caando  la 
desheredacibn  es  injustificada.  Primitivamente,  loB  Jaeces  se 
hallaban  investidos  de  un  poder  discrecional  para  apreciar  la 
injuBticia  de  la  desheredacidn,  lo  cual  daba  lugar  d  que  lo& 
testadores  no  tuviesen  seguridad,  sino  antes  bien,  may  es- 
casa  confianza  en  el  Boetenimiento  de  bus  postreras  volmi- 

tades. 

3.^  La  querela  inoffidoH  iestamerUi  b6\o  se  concedia  &  lo6  he- 
lederoB  que  no  hubieBen  recibido,  en  virtud  de  la  disposicidn 
testamentaria^  la  cuaria  phrte  por  lo  menos  de  lo  que  les  corKS- 
ponderia  Bucediendo  abintestato.  Esto  es  lo  que  generalmente 
designan  los  textoB  con  las  expresiones  de  qtutrta  legiiimoe  par- 
tis  (Instit.,  §  3,  eod.),  6  poriio  legitima  (LL.  28,  30,  C.  De  inoff, 
test,  lib.  Ill,  tit.  XXVIII);  y  que,  despu^s  de  Cuyacio,  ban 
llamado  los  comentaristas  xnitB  sencillamente  legiiima,  De  suer- 
te  que  si  un  heredero  no  ha  percibido  su  portio  legiiima,  tendii, 
no  661o  el  derecho  de  que  se  le  complete,  sino  ademis  el  de  la 
querela  inofficiosi  tesiamenti,  para  invalidar  totalmente  el  testa- 
mento  y  recoger  la  herencia  entera  abintestato. 

De  la  accidn  para  conseguir  el  Buplemento.  —  En>  la 
^poca  de  Constantino  dispiisose  que  la  voluntad  del  testadcur 
fuese  cumplida  siempre  que,  despu^s  de  haber  legado  al  legi- 
timario  menos  de  la  cuarta  parte  de  la  herencia,  hubiese  reco- 
mendado  que  se  le  completara  dicha  porci6n  honi  viri  arhitratu, 
£n  semejante  caso,  el  legitimario  no  puede  hacer  uso  de  la  que- 
rella,  pero  si  puede  invocar  la  acddn  en  suplemento.  (Paulo,  Sent, 
§  7,  lib.  IV,  tit.  V.) 

Diferencia  entre  la  querela  inofficiosi  tesiamenti  y  la  acddn 
en  suplemenio: 

1.^  La  querela  es  una  acci6n  real;  la  acci6n  en  suplemento 
es  una  accidn  personal. 

2.^  La  querela  prescribe  transcurrido  cierto  plazo,  que  fu6 
de  diez  anos  al  principio  y  de  cinco  en  tiempo  de  Justiniano: 
al  paso  que  la  acci6n  en  suplemento  puede  utilizarse  durante 
el  t^rmino  com  tin  de  las  acciones. 

3.^    La  querela  sdlo  bajo  ciertas  condiciones  se  transmite  d  loa 
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herederos  del  legitimario;  la  accidn  en  Buplemento  ob  en  todoB 
loB  ca806  trasmisible. 

4.^  Caando  el  legitimario  promueve  maliciosamente  la 
qwrelay  pierde  8u  legitima,  en  tanto  que  si  se  desestima  la 
acciiki  en  Buplemento^  subsiste  la  disposicidn  tesiamentaria  en 
favor  del  legitimario  (1). 

^C6mo  se  computa  la  porci6n  legltima?— Comi^nzaBe 
por  fijar  la  maea  del  activo  hereditario,  comprendiendo  en  A 
todoB  los  bienee  muebles  h  inmuebles,  derechos  de  cr6dito  y 
toda  clase  de  valores  que  poseyera  el  difunto  al  tiempo  de  oou- 
nir  Bu  fallecimiento.  Del  total  de  dicha  masa  corresponde  de- 
ducir  las  deudas  del  difunto,  loe  gastos  f unerarios  y  el  valor  de 
loB  eBclavos  manumitidos  (2).  De  lo  que  resta  se  saca  el  cuarto, 
esto  es,  la  parte  de  sucesidn  abintestato  reducida  al  cuarto, 
que  coDBtituye  la  legitima. 

^Son  computables  en  la  legitima  las  liberalidades 
otorgadas  por  el  difunto  al  legitimario?— Se  computan  en 
la  legitima  todas  las  liberalidades  que  el  legitimario  ha  obteni- 
do,  en  virtud  de  un  legado,  de  un  fideicomiso,  de  una  donaci6n 
por  causa  de  muerte  d  titulo  de  dote  6  de  dOnacipn  j?rop/cr  nup- 
iias.  Si,  computadas  estas  liberalidades,  resiiltare  que  ha  reci- 
bido  el  legitimario  el  equivalente  de  bu  porcion  legitima,  no 
tiene  derecho  A  tachar  de  inoficioso  el  testamento. 
.  En  Guanto  d  las  donaciones  entre  vivos,  importa  distinguir 
dos  casos.  Si  la  donaci6n  es  pura  y  simple,  exenta  de  toda  con- 
dici6n  especial,  no  se  computard  en  la  legitima;  el  legitima- 
rio, pues^  conserva  integro  su  derecho  d  percibirla.  Mas,  pudo 
el  donante  insertar  en  la  donaci6n  una  cidusula  expresa,  en 
cuya  virtud  deba  ser  aqu^Ua  incluida  en  la  legitima.  ^Se  cum« 
plird  esta  clausula?  Es  indudable;  pues  el  testador  pudo  libre- 
mente  fijar  la  ley  de  la  donacion  y  acompan^rla  de  todas  las 
reetricciones  que  le  pluguiera.  (L.  26,  pr.,  D.  De  inoff.  test,^  li- 
bro  V.  tit.  II.) 

Efectos  de  la  querella  de  inoficiosidad.— La  querela  in- 

(1)  Para  m&s  detaUeg  acerca  de  todos  estos  pnntos  de  diferenoia,  vtese 
mis  adelante  el  p&rrafo  relativo  k  los  modos  de  eztinguirse  la  querella  de 
inofloioBidad,  p.  276  y  2T7. 

(2)  Estas  reglas  generales  apHcanse  ignalmente  al  dUonlo  de  la  ouarla 
Palddia.  (V.  »V«»  Hb.  n,  tit.   Xn.) 


376  DERBCHO  ROHAirO     - 

oXfidosi  testamenti  tiene  por  objeto  hacer  anular  un  testamento 
y  coDseguir  que  se  abra  la  suceeidn  intestada  en  provecho  do 
loB  herederos  que  k  ella  vienen  Uamados  por  la  ley.  Conviene 
advertir  que  la  cuestidn  sobre  la  inoficioeidad  del  testamento 
a61o  se  ventila  entre  legitimario  6  instituido.  No  toman  parte 
loB  legatarios  en  el  litigio  por  mucho  que  sea  su  interne  en  que 
se  sostenga  el  testamento;  k  pesar  de  lo  cual  le  alcansan  los 
efectos  del  fallo  que  se  dicte  contra  el  heredero.  Es  esto  una 
verdadera  excepcidn  al  principio:  res  inter  alios  judicata  aiiii 
neqtcenocetf  neque  prodest  En  rigor  s61o  esta  excepci6n  existe 
cuando  el  heredero  sostiene  con  sinceridad  su  oposici6n  en  el 
debate. 

^C6mo  se  acaba  la  querella  de  inoflclosidad?— Eztin- 
.guese  la  querela  inofjiciosi  testatnenti: 

1.^  Cuando  el  legitimario  ha  muerto  sin  haber  manifestado 
su  prop6sito  de  atacar  el  testamento,  empezando  &  incoar  el 
proceso;  en  tal  caso  no  podrdn  los  herederos  intentar  la  acci6n 
de  inoficiosidad.  Por  esto  se  ha  comparado  la  querela  inoffidosi 
testanxerUi  k  la  acci6n  de  injuria.  El  querellante  se  lamenta  de  la 
desheredaci6n^i!i  on^isi6n  como  de  una  ofensa  6  de  un  menos- 
precio  de  la  consideracidn  que,  k  su  entender,  se  le  debla,  y  por 
este  motivo,  si  ha  muerto  non  jam  prceparata  controversial  pre- 
siimese  que  ha  olvidado  6  perdonado  la  injuria.  (L.  6,  §  2;  L.  7, 
D.  De  inoff.  test,,  lib.  V,  tit.  II.) 

2.^  Cuando  el  legitimario  ha  dejado  transcurrir  cierto  pla- 
zo,  que  fu6  de  dos  anos  al  principio  y  de  cinco  mds  adelante. 
El  silencio  guardado  por  tal  espacio  de  tiempo  se  interpreta  en 
el  concepto  de  perd6n  t.  olvido.  (L.  16,  C.  De  inoff,  test, ,  lib.  Ill, 
tit.  XXVIII.) 

3.^  Cuando  el  legitimario  aprob6  de  una  i!i  otra  manera  el 
testamento  (agnqpi  judicium  testaioris),  como,  por  ejemplO;  si 
ha  reclamado  la  entrega  de  un  legado  que  k  su  favor  otorgara 
el  testador  (L.  23,  §  1;  L.  31,  §§  2,  3  y  4,  D.  De  inoff,  test,, 
lib.  V,  tit.  II).  ConsiderAbase  ademAs  como  aprobacidn  del 
testamento  el  acto  voluntario  y  libre  por  virtud  del  cual  ee 
constituia  el  legitimario  en  procurador  de  tin  tercero,  recla- 
mando  el  pago  de  un  legado  correspondiente  k  este  i!iltimo. 
ISxceptudbase  con  todo  el  legitimario  que  hubiere  aceptado, 
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en  calidad  de  tator,  un  legado  hecho  d  favor  de  bu  pupilo; 
porqtie  al  fin  la  aceptaci6n  era  en  este  caso  un  ado  forzoso  que 
loe  legitimoB  intereees  del  pupilo  recomendaban  llevar  & 
caboy  fiin  que  tal  aceptaci6n  arguyese  por  parte  del  tutor  apro- 
baci6n  del  testamento  como  legitimario.  Asi,  pues,  con  este 
lUtimo  cardcter  podia  luego  atacar  en  liombf  e  propio  el  testa- 
mento si  lo  consideraba  inoficioso.  (L.  30,  pr. ,  D.  eod,) 

4.^  Cuando  el  legitimaiio  ha  transigido  con  el  heredero 
despu^  de  la  muerte  del  testador.  (L.  27,  pr.,  D.  eod.) 

5.^  Cuando  desiste  de  su  acci6n.  (L.  8,  §  1,  D.  eotT) 
Ohservacidn. — Aquel  que  intentase  maliciosamente  la  que- 
rela inofjiciosi  testantenii  y  fuese  vencido  en  la  demanda,  es  de* 
clarado  indigno,  y  decaido  en  los  derechos  que  le  confieren  laB 
diBpoeiciones  tcBtamentarias  &  bu  favor  otorgadas,  de  las  cuales 
se  aprovecha  el  fisco.  (L.  8,  §  14,  D.  eod.) 

INN0VACI0NE8  DB  JTBTINIANO 

1.^  Resuelve  JuBtiniano  que  si  un  legitimario  recibi6  del 
difunto  una  parte  cualquiera  de  la  herencia,  inferior  d  la  legi< 
tima,  no  use  jamAs  la  querela  ino/ficioH  ieslafnentiy  sine  tan  861o 
una  acddn  en  Buplemento  de  legitima.  No  es  preciso,  pues, 
que  respecto  &  este  punto  manifieste  bu  voluntad  el  testador; 
la  querela  inofficioH  testamenti  qued6  en  lo  sucesivo  circuns- 
crita  al  solo  caso  en  que  el  testador  ha  omitido  6  expresamen- 
te  desheredado  al  legitimario.  (Instit.,  §  3,  lib.  II,  titulo 

xvni.) 

2.^  La  Novela  XVIII  (cap.  I)  de  Justiniano  aumento  la  par- 
te legitima,  resolviendo  que  fuese  del  iercio  de  la  herencia  cuan- 
do el  testador  dejase  cuatro  hijos  6  menoB  de  cuatro,  y  de  la 
mtadf  si  deja  mayor  nilimero  de  hijos.  Esta  combinacion,  en 
principio  muy  justa,  puede,  sin  embargo,  producir  un  resultado 
oontrario  A  la  naturaleza  de  las  cosaa,  cual  es  que  obtenga 
cada  heredero  una  porci6n  mds  crecida  cuanto  mayor  sea  el 
ntimero  de  los  herederos.  SupongamoB,  por  ejemplo,  que  un 
padre  de  familia  deja  una  herencia  de  12.000  pesetas  y  cuatro 
hijos;  cada  uno  de  ellos  percibirA  la  dozava  parte,  6  sean  1.000 
pesetas.  Supongamos  ahora  que  Bon  cinco  los  hijos  y  resultar^ 
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que  A  cada  uno  le  habian  de  correspoDder  una  d^cima  parte  6 
Bean  1.200  pesetas.  Advi^rtase  que  el  aumento  de  legitima, 
dispuesto  por  Justiniano,  aprovecha  no  861o  &  los  hijos,  sino 
en  general  d  todos  los  legitimarios  (1). 

3.^  Justiniano  previene  que  se  compute,  para  el  c&lculo  de 
la  porci6n  legitimft,  todd  aquello  que  haya  recibido  entre  vi- 
vos el  legitimario  para  la  compra  de  un  oficio  6  de  un  grado 
militar  (ad  militiam  emendam).  (L.  30,  §  2,  G.  De  inoff.  test., 
lib.  ni,  tit.  XXVIII.) 

4.0  Por  las  Novelas  CXV  (caps.  3.^  y  4.<>)  y  XXII  (cap.  47) 
estableci6  Justiniano  de  un  modo  taxativo  las  causas  legiti- 
mas  de  la  desheredacidn.  Por  lo  que  respecta  k  la  deshereda- 
ci6h  de  los  descendientes  por  bus  ascendientes,  fija  catorce 
causas:  ocho  para  la  de  los  ascendientes  por  bus  desoendientes, 
y  tres  tinicamente  para  la  de  los  hermanos  y  hermanas.  Dis- 
pone, ademds,  que  las  causas  de  desheredacidfi  aparezcan  ex- 
presamente  consignadas  en  el  testamento,  y  por  lUtimo,  pre- 
viene, para  el  caso  de  que  se  promueva  contienda  por  parte  del 
legitimario,  que  deba  el  heredero  instituldo  probar  la  legitimi- 
dad  de  la  desheredaci6n. 

(iQu6  deberemos  resolver  en  el  caso  de  que  un  testador, 

contra  lo  dispuesto  en  las  Novelas  citadas,  no  haya  precisado 

la  causa  en  que  funda  la  desh'eredaci^n?  (iSerd  el  testamento 

nulo  6  simplemente  inoficiosof  Punto  es  este  acerca  del  cual  se 

^  ha  promovido  viva  controversia  (2). 

6.®  Justiniano  dispone  por  la  Novela  CXV  (caps.  SJ^  y  4.^), 
que  recoja  el  legitimario  su  porci6n  legitima  k  titulo  de  here- 

(1)  Hnolio  se  ha  disoiitido  esta  onesti6n;  sin  embargo,  predomina  en  la 
ensefkanca  el  pareoer  que  nosotros  snstentamos.  Sic  Ortolan,  t.  n,  num.  802; 
Demangeat,  t.  I,  p.  694;  Namnr  (2.^  edio.),  t.  n,  §  406,  p.  187;  Van  Wettei^ 
t.  n,  §  888,  p.  890;  Broober,  ob.  oit.,  p.  91,  tezto  ynota  9;  Labbi,  en  sns  Lee- 
clones.— Viase,  no  obstante,  Aooaria8(2.*  edic.),  t.  I,  n4m.  869,  p.  868,  note  1. 

00  La  esouela  alemana  se  inolina  oasi  nnAnimemente  4  la  nnlidad  del 
testamento.  Ydanse  Mablenbmch,  OonHnuat  de  Ghlnck,  t.  XXXVH,  p.  29S 
y  sig.;  Blnnschli,  Entwieklung,  §  25  y  96;  Vangerow,  Lehrbuch,  t.  II,  §  435; 
Mamur,  Court  d'Inatit.  (2.*  edio.),  t.  II,  §  403,  p.  188;  Broober,  Stud.  kiH.  et 
philot.  9ur  la  legitime  et  let  r^erf>et,  p.  98. — En  oambio,  la  esouela  franoesa  ra- 
snelye  con  ignal  nnanimidad  que  el  testamento  es  inofloioso.  Y^anse  Thteard« 
B^,  6er.  ««r  U  dr.  rom.,  p.  163;  Demangeat,  t.  I,  p.  695;  Maynx,  Court  de  dr, 
rwn.,  t.  m,  §  476,  p.  883  y  sig.  observ.;  Labbi,  en  sos  Leooiones. — V.,  sinenL- 
bargo,  Aooarias  (2.*  edic),  t.  I,  niim.  885,  p.  799. 
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dero  instituido;  por  lo  que  no  podrA  el  testador  descariar  al 
legitimario  de  la  herencia,  dejindole  un  legado  6  fideicomieo 
eqiliiyalente  &  la  legitima. 

6.*^  En  la  propia  Novela  CXV  (cap.  4.^,  §  9),  resuelve  Jus- 
tiniano  que  en  adelante  la  querela  inofficiosi  iestamenti  s61o  in- 
-v^aHdard  la  instituci^n  de  heredero,  dejando  intactas  las  demds 
diBpoeiciones  teetamentarias,  legados,  fideicomisos,  etc.,  en 
cuanto  ellas  no  afecten  k  la  legitima. 

7.^  ,Fija  Tin  nuevo  punto  de  partida  al  plazo  de  cinco  anos 
marcado  como  t^rmino  del  derecho  de  intentar  la  querela  inof- 
Jiciosi  tesianienti.  En  lugar  de  correr  este  plazo  desde  la  muerte 
-del  testador,  deberd  en  lo  sucesivo  contarse  desde  aquel  dia 
-en  qne  hiciese  adici6n  el  heredero  instituido.  (L.  36,  §  2» 
C.  De  ifioff.  test.,  lib.  Ill,  tit.  XXVIII.) 

8.^  Por  i^ltimo,  estatuye  Justiniano  una  excepci6n  al  prin* 
cipio  de  intransmisibilidad  de  la  querela  inofficiosi  testamenti 
para  el  caso  especial  en  que  el  legitimario,  eiendo  descendiente 
del  testador,  muere  antes  de  finir  el  plazo  impuesto  al  insti- 
tuido para  la  adici^n  de  la  herencia.  En  este  caso  especial  la 
acci6n  se  transmite  &  los  hijos,  aunque  no  hubiese  sido  pre- 
Tiamente  intentada.  (LL.  84,  infine^  35,  §  2,  C.  eodO 


TtrULO  XIX 

De  las  clases  de  h.erederos  y  sua  difereixcias. 

Distinguense  tres  clases  de  herederos:  los  necesarios,  los 
fiuyoB  y  necesarios,  y  los  extranos  6  voluntarios.  (Instit.,  pr., 
lib.  n,  tit.  XIX.) 

♦        I. — Herederos  necesarios, 

£Qui6nes  son  herederos  necesarios?— Los  esclavos  per- 
tenecientes  al  testador  y  k  los  que  ha  instituido  6ste  con  ma- 
nomisidn;  estos  esclavos  obtienen  A  un  mismo  tiempo  la  he- 
rencia y  la  libertad.  De  lo  cual  se  deduce  la  consecuencia  de 
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que  si  al  esclavo  instituido  le  manumitid  el  testador  antes  de 
la  mvierte,  no  serd  ya  heredero  necesario,  pues  en  realidad  ob- 
tuvo  la  libertad  antes  que  la  herencia. 

LUmase  heredero  necesario,  segtiin  dice  la  Instituta,  quia 
sioe  vein,  omnimodo  po$t  mortem  tesiaioris  protinus  liber  ei  ne- 
cessarius  heres  fit,  (Instit.,  §  1,  eod,)  De  suerte  que  el  esclaTO 
eevA  heredero  aun  ignordndolo  y  &  pesar  de  su  voluntad  oon- 
traria.  De  cuyo  segundo  principio  precisa  deducir  que  la  per- 
fionalidad  del  esclavo  queda  involucrada  6  absorbida  en  ,1a  del 
dif unto;  los  bienes  del  esclavo  y  los  de  la  herencia  pasan  A 
confundirse  en  un  solo  patrimonio,  y  esta  confusi6n  alcanza 
tambi^n  A  las  deudas  del  difunto,  que  vienen  4  ser  deudas  del 
esclavo.  Asi,  en  caso  de  que  no  bastaran  los  bienes  de  la  he- 
rencia para  satlsfacerlas,  el  esclavo,  segdn  el  derecho  civile 
debe  pagar  las  deudas  con  los  bienes  que  adquiera  con  su  tra- 
bajo  personal.  Es  evidente  la  iniquidad  de  ta]  confusidn,  y 
para  buscar  remedio  A  este  resultado,  concedi6se  al  heredero 
necesario  lo  que  han  llamado  los  comentadores  heneficio  de  la 
separaddn  de  bienes,  (Instit.,  ibid,) 

Del  beneflcio  de  la  separaci6n  de  bienes.— En  virtudde 
dicho  beneficio  los  bienes  del  difunto  quedan  separados  de  los 
del  heredero;  el  active  y  pasivo  del  uno  ya  no  se  cbnfunden 
con  el  active  y  pasivo  del  otro,  y  los  acreedores  del  difunto  no 
pueden  instar  la  venta  de  los  bienes  propios  del  esclavo  para  el 
cobro  de  las  deudas  hereditarias.  (Instit.,  §  1,  eod,)  Importa  ob- 
eervar  que  cuando  hablamos  de.los  bienes  del  heredero  nece- 
sario, entendemos  designar  tan  s61o  aquellos  bienes  que  ad- 
quiera despu6s  de  la  muerte  del  testador;  en  tan  to  permanezca 
en  su  condici6n  esclava,  esto  es,  durante  la  vida  de  su  sefior, 
nada  tiene  propio,  todo  cuanto  detenta  pertenece  al  duefio. 

Para  gozar  el  beneficio  de  la  separaci6n  de  bienes,  debe  pe- 
dirse  al  pretor. 

£Qu6  utilidad  reporta  el  testador  de  la  institucidn  de 
un  esclavo  como  heredero  necesario  7 — Median te  dicha 
institucidn  el  testador  tiene  la  seguridad  de  no  morir  tntes- 
lado,  Por  esto  la  emplearon  frecuentemente  las  personas  insol- 
ventes,  quo  no  sin  gran  dificultad  habrian  encontrado  quien  se 
prestase  &  aceptar  la  herencia.  El  nombramiento  de  un  here- 
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dero  neceeario  ealya  de  una  nota  de  ignominiala  memoria  del 
difaato,  porque  realmente  la  nota  ignominioBa  que  produce  la 
Tenia  en  masa  de  los  bienes  hereditarios,  hecha  bajo  el  nombre 
del  heredero  necesario,  recae  sobre  este  ililtimo.  Pero  en  tiempa 
de  Justiniano  hablan  desaparecido  ya  la  venta  en  masa  de  los 
bienee  del  deudor  insolvente*  y  la  nota  infamante  que  de  la 
misnia  era  consecuencia. 

Debemos  advertir  que  para  ser  heredero  necesario,  el  escla- 
TO  ha  debido  pertenecer  al  testador  en  dos  distintas  6pocas: 
1.^,  en  la  de  la  confeccidn  del  testamento;  2.^,  al  tiempo  de  la 
muerte  del  teetador  6  del  cumplimiento  de  la  condici6n,  si  la 
infititocidn  fu6  condicional.  El  esclavo  pudo  cai^biar  de  duena 
en  el  intervalo  de  ambae  ^pocas;  pero  no  dejard  de  ser  herede- 
ro necesario,  si  &  la  muerte  del  testador  se  hall6  de  nuevo  bajo 
flu  potestad.  (Ulpiano,  Beg.,  tit.  I,  §  28;  L.  9,  §  16;  L,  90,  D. 
Deher.  inHiL,  lib.  XXVIII,  tit.  V.) 

II. —  De  las  herederos  suyps  y  Tiecesarios, 

^Quidnes  son  herederos  suyos  y  necesarios?— Son  ta- 
les (8ui  necessarii),  aquellos  que  se  hallan  inmediatamente  bajo 
la  potestad  del  testador  en  el  momentode  su  muerte  y  que  pa- 
san  d  ser  bus  herederos.  Ejemplo:  el  hijo,  la  hija,  el  nieto  y  la 
nieta,  cuyo  padre  ha  salido  de  ia  familia  6  ha  sido  desheredado 
en  el  testamento  del  abuelo.  (lustit.,  §  2,  eod,) 

iQu6  signiflca  la  frase  «herederos  suyos»?— Los  hijos 
de  familia  durante  la  vida  de  su  padre  se  reputan  copropieta- 
rioB  del  patrimonio  comi!in;  y  asi,  cuando  d  la  muerte  de  su 
causante  recogen  los  bienes  de  la  sucesidn,  mds  que  adquirir 
un  derecho  nuevo,  consolidan  un  derecho  que  tenian  ya  de 
antemano.  No  son,  por  decirlo  asi,  herederos  de  otro,  sino  en 
cierta  manera  herederos  de  si  mismos  (heredes  sui)  (1).  (Instit., 
Qnd,) 

Los  herederos  suyos  son  al  propio  tiempo  necesarios,  porque 
sin  adici6n,  de  buen  grado,  6  d  pesar  suyo,  vienen  k  ser  here- 
deros.  (Instit.,  ibid,) 

<1)     Sie  Ortolan,  i.  II,  nAm.  807;  Labbi,  en  mis  Leooiones. 

86 
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Segtm  el  derecho  civil,  Iob  herederos  suyos  y  neoesarios 
Kjuedan  obligados  por  las  deudas  del  difunto  aun  con  bos  bie- 
lies  personales.  Pero  el  pretor,  acudiendo  en  an  auxilio,  lea 
ooncedid  el  beneficio  deahslencidn.  (Instit.,  ikid.) 

Diferencias  entre  el  beneficio  de  abstenci6n  j  el  bene- 
ficio de  separaci6n  de  bienes.-^l.^  El  beneficio  de  dbstencidn 
tiene  lugar  de  pleno  derecho;  no  ea  necesario  acudir  al  Ma- 
gistrado  para  que  lo  conceda.  Basta  que  el  heredero  suyo  no 
86  haya  inmiscuido  en  los  negocioe  de  la  herencia  y  manifieste 
fiu  voluntad  de  abetenerse  (se  dieit  retinere  herediMem  noUe). 
(LL.  12,  71,  §  9,  D.  De  adq.  vel  am.  hered.,  lib.  XXIX,  tit.  n.) 
Por  el  contrarip,  el  beneficio  de  s^mracidn  debe  Ber  pedido  al 
pretor  por  el  heredero  neceeario. 

2.^  Contra  el  heredero  Buyo  qne  ha  hecho  uso  del  beneficio 
de  ahstencidny  no  cabe  dirigir  reclamaci6n  alguna;  los  acree- 
dores  del  difunto  venden  los  bienes  de  la  herencia  A  nombre 
de  aqu61  y  no  del  iieredero,  de  suerte  que  este  liltimo  se  halla 
libre  de  toda  nota  infamante,  que  recae  s61o  sobre  la  memoria 
del  difunto.  La  separaciSn  de  hienes,  por  el  contrario,  no  es 
6bice  k  que  las  reclamaciones  de  los  acreedores  hereditarios  se 
dirijan  contra  el  heredero  necesario,  A  nombre  de  quien  tiene 
lugar  la  venta  de  los  bienes,  y  aun  primitivamente  la  infamia 
recaia  sobre  dicho  heredero,  al  paso  que  la  memoria  del  di- 
funto quedaba  exenta  de  toda  ignominia. 

Efectos  de  la  abstencl6n. — Bajo  el  punto  de  vista  del 
derecho  civil,  la  abstenci6n  deja  subsistente  la  calidad  de  he- 
redero; bajo  el  punto  de  vista  del  derecho  pretoriano,  equivale 
A  un  repudio  de  la  herencia,  cuando  este  repudio  es  permitido. 
Puede  dar  lugar  jure  prelorio  en  ciertos  casos,  bien  k  que  se 
abra  la  sucesi^n  abintestato,  bien  &  una  8ustituci6n  vul- 
gar (1). 

SI  heredero  suyo  que  ha  tornado  6  hecho  tomar  alguna  cosa 

(1)  iQui  inflaenoia  pnede  tener  laabstenoidn  de  nn  heredero  snyo  y  De- 
cesario  sobre  el  derecho  de  acrecer?  Btte  Ultimo  es  voluntariot  con  tal  qne  el 
heredero  haya  hecho  adioi6n  6  qne  se  haya  inmisonido  antes  de  haber  mani- 
feetado  el  ooheredero  sn  Tolnntad  de  abstenerse.  Si,  por  el  contrario,  ha  to- 
rnado la  herencia  posteriormente  4  esta  re8olnci6n  qne  ya  le  constaba  6  qne 
debia  constarle,  qneda  sometido  k  todas  las  cargas  y  el  derecho  de  aoreeer 
«8  necesario.  Sic  MaoheUrd,  Dissert,  nur  PaceiwaMewunt,  p.  IS,  nota  1. 
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de  la  herencia,  comete  un  robo  y  Be  ve  privado  de  las  ventajas 
de  la  abetencidn. 

AdemAs,  el  que  Be  hubiese  absteaido  puede  yenir  sobre  6a 
acuerdo  y  tomar  la  herencia,  en  tan  to  que  los  bienes  no  hayan 
fiido  vendidos  aiin  y  que  no  hubiesen  transcurrido  tres  anos, 
plazo  qaefij6  Justiniano.  (L.  6,  C.  De  repud,  vel  a^iin,  hered.^ 
lib.  VI,  tit.  XXXI.) 

in. — De  lo^  herederos  exlrafios  6  voluniarios  • 

Son  herederoB  extranos^  aquellos  que  al  morir  el  testador 
no  Be  hallan  bajo  su  poteBtad,  como,  por  ejemplo,  los  hijoB  que 
fiaUeron  de  la  familia;  los  hi  job  iuBtituidoB  por  su  madre,  pues- 
to  que  las  mujeres  carecen  de  patria  potestad;  el  esclavo  insti- 
tuido  heredero  por  su  dueno,  pero  manumitido  por  ^sie  des- 
pute  de  la  confecci6n  del  testamento.  (Instit.,  §  3,  eod.) 

Exh-anos,  porque  se  hallan  fuera  de  la  familia  del  tea- 
tadar. 

VoluntarioSt  porque  b61o  Uegan  d  ser  herederos  mediante 
UQ  acto  de  su  voluntad,  que  es  la  aeeptaci6n  llamada  adicidn 
de  herencia  (aditio  hereditatis), 

De  la  adici6n  de  herencia. — SegCm  el  derecho  antiguo, 
podia  el  testador  imponer  &  bus  herederos  la  obligaci6n  de  ce- 
•der  la  herencia,  mediants  ciertas  formas  Bolemnes  y  dentro  de 
un  plazo  deteriqinado.  Se  decia  en  semejante  pasQ  que  el  here- 
dero era  instituldo  cum  cretione. 

La  crecidn  era  perfeda  6  imperfeda,  BegCia  se  acompanase  6 
no  de  formal  desheredacidn.  (Ulpiano,  Beg.,  tit.  XXII,  §§  27, 
28,  31,  32  y  34.)  En  tiempo  de  Justiniano  ya  no  se  trata  de 
crecidn,  pues  habiala  suprimido  una  ConBtituci6n  de  Arcadio  y 
Honorio.  (L.  17,  C.  Dejure  deliber,,  lib.  VI,  tit.  XXX.) 

Bajo  doB  formas  puede  haoerse  la  adici6n  de  la  herencia;  ya 
por  una  declaraci6n  expresa  de  la  yoluntad,  escrita  6  verbal » 
ya  practicando  algi!in  acto  de  heredero.  Cuando  la  voluntad  se 
manifiesta  en  este  liltimo  sentido,  la  adici6n  de  la  herencia 
toma  el  nombre  de  pro  herede  gesHo.  (Instit.,  §  7,  eod,) 

Hacer  actos  de  heredero,  tanto  vale  como  decir  actos  de 
daeno  sobre  Iob  bienes  hereditarioB.  Bsto  sucede  cuando,  por 
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ejemplo,  el  heredero  vende  6  hace  donaci6n  de  algnno  de  Iob 
bieoes  componentee  la  herencia  (vel  vendendo  res  hereditarias, 
velprcedia  colendo  locandove).  (Instit.,  ibid,)  Poco  importa  para 
el  caso  que  la  oosa  enajenada  no  pertenezca  A  la  herencia,  bi 
el  heredero,  creyendo  lo  contrario,  dispuso  de  ella  en  ooncepto 
de  tal  heredero.  (L.  21,  §  1,  D.  De  adq,  vel  om.  hered.,  11- 
bro  XXIX,  tit.  II.) 

S61o  8^^  ydlida  la  adici6n,  euando  el  inetituido  la  hiciere 
con  perfecto  conocimiento  de  cauea;  debe  €aber  que  se  hallala 
Buoe8i6n  abierta  6  deferida,  y  que  se  le  ha  deferido  A  61;  «d 
una  palabra,  no  debe  ignorar  ninguna  de  las  circunBtancias 
que  le  dan  car^cter  de  heredero  llamado. 

La  aceptaci6n  de  la  herencia  861o  puede  hacerse  puray 
simplemente,  siendo,  por  lo  tanto,  nula  cualquiera  aceptaci6n 
oondicional. 

^Qui6n  debe  hacer  adici6n  de  la  herencia?— S61o  puede 
haoerla  el  mismo  instituido;  lo  cual  arguye  la  eiguiente  ccmse- 
caenda:  si  el  heredero  ee  infans  6  furiosus,  no  puede  adir,  y 
por  otra  parte,  nadie  puede  hacerlo  en  su  lugar,  ni  el  tutor,  or 
el  corador;  tal  era  el  rigorismo  del  derecho  primitivo.  £n  tiem- 
po  del  Imperio  bizantino,  los  Emperadores  Teodosio  y  Valenti- 
niano  promulgaron  una  Confititucibn  permitiendo  que  pndie- 
ran,  en  lo  sucesivo,  los  padres  de  familia  6  los  tutores  hacer 
adici6n  de  herencia  en  nombre  de  un  infans.  (L.  18,  §  2,  C. 
De  jus  delib.f  lib.  VI,  tit.  XXX.)  Y  Justiniano,  solventaDdo 
las  dudas  relativas  al  furiosus  instituido,  resolyi6  que  padiera 
el  curador  hacer  en  todo  caso  adici6n  por  cuenta  de  jsu  pupUo 
incapaz.  (L.  7,  §  3,  C.  De  cur.  fur.,  lib.  V,  tit.  LXX.) 

El  sordo,  el  mudo  y  aun  el  sordo  mudo  pueden  practicar 
actofi  de  heredero,  si  tienen  conciencia  de  su  derecho,  y  por  lo 
tanto,  pueden  hacer  una  aceptacidn  vdlida.  (Instit.,  §  7,  eod.) 

£n  cuanto  al  pr6digo,  sobre  quien  recae  interdicci6n,  ja- 
mAs  hubo  ninguna  duda.  (L.  5,  §  1,  D.  De  adq,  vel  om.  hered,<^ 
lib.  XXIX,  tit.  II.) 
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^DKSDE  QVt  MOMENTO  PUEDE    HACBB8B    LA  ADICI6n  * 

DE  HERENCIA? 

« 

Ee  preciBO  distingair  si  la  inBtitud6ii  es  pura  y  simple  6 
condicional. 

Cuando  la  inBtituci6n  es  pura  y  simple,  el  momento  d  par- 
tir  del  cual  puede  hacerse  adici&n,  es  el  de  la  maerte  del  testa- 
dor,  ix>rque  no  habi^ndole  sido  deferida  la  herenciaal  heredero, 
no  66  posible  adirla  todavia.  (L.  21,  §  2,  D.  eod,) 

Conviene  advertir,  pin  embargo,  que  bajo  el  imperio  de 
las  leyes  caduearias,  caldas  en  desuso  en  el  t^ltimo  periodo  del 
derecho,  la  devolucidn  de  la  herencia  se  hacia  partir  de  la 
apertura  de  las  tablas  del  testamento;  acto  que  tenia  lugar  po- 
cos  dlas  despute  de  fallecido  el  testador.  La  adici6n,  pues,  s61o 
«ra  vAlida  si  se  hacia  con  posterioridad  A  aquella  ^poca. 

Cuando  la  instituci6n  es  condicional  no  puede  adirse  la  he- 
rencia ifkientras  no  ha  tenido  cumplimiento  la  condici6n,  ya 
<[ue  hasta  ese  momento  no  tiene  lugar  la  devoluGi6n  de  la  he- 
rencia. 

^ay  t6rmino  para  la  adici6n7— Segi!in  el  derecho  civil, 
podia  el  instituido  retardar  indefinidamente  la  aceptaci6n;  no 
se  habia  establecido  plazo  ninguno  (Crayo,  C.  I,  §  167);  pero 
como  semejante  incertidumbre  no  podia  menos  de  ser  perju- 
dicial  k  los'acreedores  del  difunto,  que  no  sabian  A  qui^n  diri- 
girise  para  el  cobro  de  sus  crMitos,  el  pretor  hubo  de  corregir 
este  defecto  del  derecho  civil,  permiliendo  d  los  acreedores,  k 
los  Bustitutos,  en  una  palabra,  &  todos  los  que  se  hallaban 
interesados  en  que  se  resolviera  pronto  el  heredero  en  uno  6 
otro  sentidoy  que  le  obligasen  d  pronunciar  su  voluntad  dentro 
de  un  plazo  mds  6  menos  largo,  segtin  las  circunstancias  del 
caso. 

En  el  derecho  antiguo  el  minimum  de  este  plazo  era  de  cien 
dias;  Justiniano  extendible  &  dies  meses  y  Aun  a^o,  segttn  que 
fuese  concedido  por  el  Magistrado  6  por  el  Emperador.  (L.  22» 
§§  2,  13,  C.  Dejur.  delib.,  lib.  VI,  tit.  XXX.)  Si  al  espirar  el 
plazo  no  ha  hecho  adici6n  el  instituido,  juzgdbase  por  el  anti- 
guo derecho  que  repudiaba  la  herencia,  y  por  consiguiente. 
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concediase  al  Bustituto  la  ionorum  possessio,  y  en  defecto  de 
easGtuto,  k  Iob  acreedores  hereditarios.  JuBtiniano  reforxn6  la 
legifilacibn  en  este  punto.  El  silencio  que  guarde  el  heredero 
instituido,  cuando  haya  espirado  el  plazo  de  la  adici6n,  no  ee 
interpretard  en  el  sentido  de  renuncia,  Bino,  por  el  contrario^ 
de  aceptaci6n.  (L.  22,  §  14,  G.  eod,) 

Bealizada  la  adici6n,  es  ya  irrevocable;  el  que  una  vez 
acept6,  no  puede  volver  en  contra  de  bu  aceptaci6n,  Balvo  el 
nienor  de  veinticinco  a:noB  que  obtenga.  una  restitutio  in  inte- 
grum. (luBtit.,  §  5,  lib.  n,  tit.  XIX.) 

^Cutodo  debe  tener  la  testamentifaccibn  el  heredero 
dxtraSo? — El  heredero  extra&o  debe  tener  la  testamentifac* 
eion  en  tres  momentos:  I.^,  en  el  de  la  confecci6n  del  testa- 
mento;  2.^,  en  el  momento  en  que  la  herencia  se  abre  6  defiere 
(esto  08,  al  tiempo  de  morir  el  toBtador  bI  la  institucidn  es  pura 
y  simple,  6  el  dia  en  que  se  cumple  la  condici6n  si  bo  instita- 
yd  condicionalmente);  3.^,  en  el  momento  de  la  adici6n  dela 
herencia.  (Instit.,  §  4,  lib.  II,  tit.  XIX.) 

EstoB  trcB  momentos  dan  lugar  d  dos  intervales:  el  prime- 
ro,  es  el  tiempo  que  media  entre  la  confecci6n  del  testamento  y 
la  muerte  del  testador  6  el  cumplimiento  de  la  condici6n;  el 
segundo,  es  el  tiempo  que  media  entre  la  muerte  del  testador 
6  el  cumplimiento  de  la  condicidn  y  la  adicidn  de  la  herencia. 

En  el  transcurso  del  primer  intervale  el  heredero  no  se  ve- 
rla  lastimado  en  su  derecho  por  un  cambio  momentdneo  en  8U 
capacidad  6  en  su  estado;  asi,  por  ejemplo,  si  despu6s  de  la 
confecci6n  del  testamento  el  instituldo  cayera  en  esclavitad, 
pero  recobrara  su  libertad  antes  de  la  apertura  de  bus  dereohoe, 
restablecida  su  capacidad,  nada  le  impediria  hacer  adici6n  de 
la  herencia. 

En  el  segundo  intervale,  por  el  contrario,  semejante  cam* 
bio  importarla  para  el  instituldo  la  p6rdida  irreparable  del  de- 
recho de  adir  la  herencia.  Precise  es,  por  lo  tanto,  que  la  tes- 
tamentifacci6n  se  haya  disfrutado  sin  intermitencia  desde  la 
apertura  de  la  sucesidn  hasta  la  adici6n  hecha  por  el  insti- 
tuldo. 

Efectos  de  la  adici6n  de  herencia.— 1.^  El  instituldo  que 
aceptd  la  herencia  puede  transmitir  dsus  herederos,  como  par- 
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te  de  BU  patrimonio,  el  beneficio  qae  resalta  de  die  ha  acepta- 
ci6n.  Pero,  ^qxxi  diremos  cuando  el  instituido  muere  antes  de 
haber  hecho  adici6n?  S^un  el  derecho  antiguo^  nada  Iranemite 
k  8US  herederoB,  puesto  que  nada  tampooo  habia  adquirido. 
Se^un  JusHnianOt  que  reform6  este  punto  de  derecho,  todo 
inatitaido  que  maera  dentro  del  plazo  fijado  para  la  adici6n  de 
la  herencia,  pero  sin  haberla  hecho  todavia,  transmite  con  bu 
propia  sucesidn,  no  66I0  &  bus  descendientes,  sino  tambi^n  & 
BUS  asoendientes  y  4  todos  bub  herederos  Bin  distinci6n,  el  de- 
recho de  adir  la  herencia  en  su  lugar  y  nombre.  (L.  1,  §  5»  C. 
De  ead.  ML,  lib.  VI,  tit.  LI.) 

2.^  £1  instituido  que  hace  adici^n  de  la  herencia  queda 
obligado  por  todas  las  deudas  y  cargas  de  la  eucesidn  ultra  vi- 
res hereditaHs.  En  el  case  de  ser  insuficientes  los  bienes  here- 
ditariofi,  los  acreedores  del  difunto  tienen  acci6n  contra  los  bie- 
ned  personales  del  instituido.  Tal  es  el  rigorismo  del  derecho 
primitivo. 

De  la  renuncia. — El  heredero  instituido  que  acept6  la 
herencia  pudo  tambi6n  renunciar  d  ella;  la  renuncia,  de  igual 
manera  que  la  adici6n,  depende  de  un  acto  de  la  voluntad,  y 
^ta  Be  manifiesta,  ora  por  una  declaraci6n  expresa,  ora  por  el 
siiencio  y  la  inacci6n. 

La  renuncia  no  puede  hacerse  vdlidamente  sino  ^  partiir  de 
la  ^poca  y  dentro  del  plazo  necesario  para  hacerse  una  acepta- 
ci6n  v&lida. 

Hecha  la  renuncia,  es  tan  irrevocable  como  la  adici6n,  sal- 
va'  la  misma  excepci6n  antes  consignada,  relativamente  al  me- 
noE^de  veinticinco  anos  que  obtiene  la  resiituiio  in  integrum, 

Aceptaci6n  bajo  beneficio  de  inventario. — Hemosdi- 
cho  que  el  instituido  puede  aceptar  la  herencia  6  renunciar 
k  ella.  Pero  sea  cualquiera  el  partido  que  tome,  se  ofrecen  d 
menudo  graves  inconvenientes.  En  efecto,  por  el  temor  d& 
quedar  obligado  k  pagar  las  deudas  del  difunto  ultra  vires 
iuceessianiSf  solia  renunciar  las  m&s  veces  el  instituido  d  una 
herencia  yentajosa,  pero  de  dificil  apreciaci6n.  Por  otra  par- 
te, si  el  heredero  instituido  aceptaba  la  6ucesi6n  halagado  por 
falsas  apariencias^  encontrdbase  indefinidamente  obligado 
para  con  los  acreedores  del  testador,  aun  con  bus  bienes  pro- 
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pioB.  El  legislador  no  pado  menoB  de  reoonocer  loe  inconve- 
nientes  de  estos  doB  reeultados  extremos ;  y  despuds  de  una 
tentativa  de  Adriano ,  Justiniano  esta1bleci6  para  loe  herederos 
extranofi  un  medio  que  les  permite  quedar  herederoe,  oomo 
los  llamados  necesarios,  y  no  haber  de  pagar  las  deudas  del 
difunto,  sino  intra  vires  hereditatis,  A  este  medio  hanle  dado 
lo8  comentadores  modernos  el  nombre  de  beneficio  de  inv^tario. 
(Instit.,  §  6,  lib.  II,  tit.  XIX;  L.  22,  C.  Dejur.  ddib.,  lib.  VI. 
tit.  XXX.) 

Condiciones  mediante  las  cuales  se  otorga  el  benefi- 
cio de  inventario. — El  heredero  debe  formar  un  inventario 
de  los  bienes  dejados  por  el  testador.  Este  inventario  b61o  seri 
vdlido  si  reune  las  siguientes  condiciones:  1.^,  que  sea  fiel  y 
exacto;  2.^,  que  se  haya  comenzado  dentro  de  los  treinta  dias 
siguientes  k  la  apertura  de  la  8uce8i6n  y  terminado  dentio  de 
los  sesenta;  3.^,  que  se  haya  hecho  con  intervenci6n  de  loe  ter- 
ceros  interesados,  tales  como  legatarios,  acreedores,  etc.,  debi- 
damente  convocados.  (L.  22,  §§  2,  3,  C.  eod,) 

No  se  concederd  el  beneficio  de  inventario  al  instituido  que 
haya  solicitado  el  plazo  de  un  ano  para  deliberar;  para  este 
instituido  contini!ia  siempre  en  vigor  el  antiguo  derecho;  si  no 
quiere  permanecer  obligado  por  todas  las  deudas  del  difonto, 
debe  repudiar  la  herencia.  (L.  22,  §  14,  C.  eod,) 
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l>e   los   leg'ados. 

Deflnici6n. — Es  el  legado  una  disposicidn gratuita^  d  Hiulo 
particular,  hecha  por  una  persona  con  el  objeto  de  que  prodosca 
efectos  despUs  de  su  muerte,  y  cuya  disposicidn  se  halla  conte- 
nida  en  un  testamento  6  en  un  ado  de  Ultima  voluntad, 

Diferencia  entre  el  legado  y  la  institucidn.  — Hemes 
dfcho  del  primero  que  es  una  disposicidn  gratuita;  he  aqui  el 
cardcter  esencial  del  legado:  donde  no  hay  liberalidad,  no  hay 
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legado  {donatio  qucedam).  La  iastitucibn,  por  el  cantrario,  no  es 
por  8U  esencia  una  liberalidad;  A  litulo  particular  y  porque 
puede  hacerse  un  legado  de  cosa  particular,  de  una  parte  ali- 
cuota  de  la  herencia,  mi^ntras  que  la  in8tituci6n  comprende 
la  totalidad  de  la  misma. 

Diferencia  entre  el  legado  y  la  donaci6n.— El  origen  \ 

del  legado  se  halla  en  la  sola  voluntad  del  que  lo  dispone;  la 
donaci6n  requiere  la  concurrencia  de  voluntades,  la  del  donan- 
te  y  la  del  donatario. 

Despuis  de  sn  muerte.,.  He  aqui  otra  diferencia  entre  lega- 
do y  donacion;  aqu61  productid  efectos  despuis  de*la  muerte 
del  testador;  la  segunda  puede  tenerlos  aun  viviendo  el  do- 
nan  to. 

En  un'testamento  6  en  un  acto  de  Ultima  voluntad,..  Primiti- 
vamente  b61o  en  testamento  podia  otorgarse  un  legado  (dona- 
Hotetiamento  relieta),  A  partir  de  Augusto,  pudieron  hacerse 
legadoB  en  codicilos  que  se  refiriesen  &  un  testamento  anterior 
^  posterior. 

ESFECIES  DI8TINTA8  DE  LEGADOS 

Segtin  el  antiguo  derecho  romano,  los  legados  debian  ha- 
cerse  bajo  ciertas  formas  predeterminadas.  Estas  eran  cuatro: 
legados  per  vindicationem;  legados  per  damnationem;  legadoi 
sinendi  modo;  legados  per  prceceptionem,  (6ayo,  C.  II,  §  192.) 

I. — Legadoe  €per  vindicationem*. 

« 

Forma. — Pertenecen  &  este  orden  aquellos  en  que  ha  usa- 
do  el  testador  las  frases  do,  lego,  Titio  hominem  Stichum;  6 
bien,  Ktius  hominem  Stichum  sumito,  capita,  sibi  habeto.  (Ga- 
yo,  C.  II.  §  193.) 

iQu6  cosas  pueden  legarse  <srper  vindicationem »?— El 
testador  s61o  puede  legar  por  este  medio  las  cosas  que  le  per- 
tenecen ex  jure  QuiriUum,  sin  que  le  baste  ser  propietarid  se- 
giin  el  derecho  de  gentes,  ex  jure  gentium.  Gayo,  C.  II, 
§  196.) 

^En  qu^  momento  es  preciso  que  sea  el  testador  <rdo- 

w 
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minus  ex  Jure  Quiritium»? — GonTiene  hacer  una  distincion: 
1.^,  Bi  se  trata  de  una  coBa  cierta  (ceria  re),  el  testador  debe  ser 
propietario  ea  jure  QuirUium  en  el  momento  de  la  confecci6Q 
del  teBtamento  y  en  el  de  la  muerte;  2.^,  b!  se  trata  de  una 
cosa  qucB  fondere^  numero,  mensurare  constat,  basta  que  el  tes- 
tador se  hallase  propietario  en  el  momento  de  la  muerte.  (Ga jo, 
C.  II,  §  196.) 

Efecto  del  legado  «per  yindicationem». — Por  virtnd  de 
este  legado  Be  transfiere  la  propiedad  del  objeto  al  legatario,  es 
decir»  que  produce  una  relaci6n  directa  de  este  liltimo  con  la 
cosa  legada.  (Gayo,  C.  II,  §  194.) 

^En  qu6  momento  precisamente  se  veriflca  la  adqui- 
sicl6n  en  provecho  del  legatarlo? — Acerca  de  este  pun  to 
habia  en  la  ^poca  del  derecho  cldsico  cierta  divergencia  entre 
proculeyanoB  y  sabinianos. — Segilin  los  proculeyanoe,  el  le- 
gatario  do  adquirla  la  propiedad  de  la  cosa  legada  mientras 
no  manifestaee  su  voluntad  de  aceptarla;  hasta  entonces  la 
cosa  no  pertenecia  k  nadie,  y  se  consideraba  res  n^ullius. — Se- 
gihi  loB  sabinianoB,  el  legatario  se  hacia  dueno  de  la  cosa  le- 
gada  en  el  preciso  momento  en  que  adia  la  herencia  el  insti- 
tuido.  Semejante  adquisicidn  tenia  lugar  aun  ignorAndolo  el 
legatario;  pero  se  desvanecia,  como  si  jamis  hubiera  existido, 
cuando  el  legatario  repudiaba  el  legado.  Esta  opinidn  de  los 
sabinianos  es  la  que  ha  prevalecido.  (L.  80,  D.  De  leg.,  li- 
bro  XX,  cap.  2.<')  (1). 

4Qu6  diremos  cuando  el  legado  <cper  vindicationem^ 
se  ha  hecho  «bajo  condici6n>?~En  semejante  caso  el  lega- 
tario no  adquirir4  la  propiedad  hasta  el  momento  en  que  la 
condici6n  se  realice.  Pero,  pendente  conditione,  la  cosa  legada 
pertenece,  al  decir  delos  sabinianos,  al  heredero;  y  en  opinion 
de  los  proculeyanoB,  es  res  nullius.  (Gayo,  C.  II,  §  200.) 

II. — Legado  «per  damnationem». 

Forma. — Existe  un  legado  per  damnattonem  cuando  el  tes- 
tador ha  empleado  las  palabras:  Heres  meus  damnas  esto  dare 

_  — ■' 

(1)     Tal  es  la  solnoi^n  generalmente  admitida,  no  obstante  lo  qne  opnes* 
tamente  dice  Gayo  (C.  n,  §  SOO). 
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TiHo  ionUnem  SHchum,  6  bien,  heres  mens  dato,  facito.  (Gayo, 
C.  n,  §  201.) 

^Qu6  cosas  pueden  legarse  ^per  damnationem'?— £1 
testador  puede  legar  lae  cosas  propias,  las  de  sus  herederos  y 
las  ajenas;  en  tiltimo  case,  el  heredero  debe  adquirir  la  cosa 
legada  y  entregarla  luego  al  legatariormas  si  no  fuese  posible 
adquirirla»  cample  con  pagar  su  valor  al  favorecido  con  el  le- 
gado.  (Gayo,  C.  II,  §  202.)  El  legado  per  damnaiionetn  pnede 
aiin  tener  por  objeto  una  cosa  todavia  no  existente,  pero  que 
pueda  exietdr,  como  seria,  por  ejemplo,  el  hljo  que  nacerA  de 
tal  esclava.  (Gayo,  C.  II,  §  203.) 

Efecto  del  legado  «per  damnationem».— Por  esta  forma 
no  se  transfiere  al  legatario  la  propiedad  de  la  cosa  legada; 
solo  concede  una  accl6n  personal,  la  condicHo  ex  Ustamento 
contra  el  heredero. 

^n  qu6  momento  adquiere  el  legatario  semejante  de- 
redio? — 81  el  legado  per  damnaiionem  es  puro  y  simple,  lo  ad* 
quiriri  en  el  momento  de  la  adici6n  de  herencia;  si  fuese  con- 
didonal,  en  el  momento  de  cumplirse  la  condicion.  En  ambos 
caaos  el  legatario  tiene  un  derecho  de  cr6dito  aunque  no  lo  su- 
piese. 

UI. — Legado  «sinendi  modo»,  ^ 

Forma. — El  legado  es  einendi  modo  cuando  el  testador  se 
ba  servido  de  las  palabras:  heres  meus  damnas  eslo  sinere  TUium 
capere  hominem  Stichnm,  (Gayo,  C.  II,  §  209.) 

^Qud  cosas  pueden  ser  legadas  «sinendi  modo»7-- Bajo 
esta  forma  puede  un  testador  legar  las  cosas  de  su  patrimonio 
y  las  cosas  propias  del  heredero,  pero  no  las  ajenas.  (Gayo, 
C.  U,  §  210). — Basta  que  hayan  pertenecido  al  testador  en  el 
momento  de  su  muerte;  pero  si  la  cosa  legada  es  propia  del  he- 
redero, es  precise  que  le  perteneciera  en  la  indicada  ^poca. 
(Gayo,  C.  U,  §§  211  y  212.) 

Alcance  de  la  obligaci6n  del  heredero  deudor  de  an  le- 
gado «sinendi  modo».— Piensan  algunos  jurisconsultos^  ate- 
ni^ndose  rigorosamente  k  la  forma  del  legado,  que  el  here- 
dero 861o  debia  poner  de  su  parte  una  inaccidn,  una  absten- 
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ci6n,  no  mis  que  dejar  hacer  al  legatario,  mieDtras  que  otroB. 
opinan  que  el  heredero  estaba  obligado  &  transferir  al  lega- 
tario  la  propiedad  de  la  coea  legada,  ya  fuese  por  tradicida»  por 
mancipaci6n  6  por  cessio  injure.  (Gay6,  C.  n,  §§  213,  214.) 

IV. — Legado  «/)*r  proecepHonem*. 

Forma. — Es  legado  per  prceceptionem  aquel  en  que  usa  el 
testador  estas  palabras:  Titius  kominem  SUchumpr(jBcipUo{^t 
Ticio  separe  para  si  el  esclavo  Estico).  (Gayo,  C.  II,  §  216.) 
Este  legado  supone  que  el  testador  ha  instituido  varios  here* 
deroB,  y  que  autoriza  k  uno  de  ellos  para  separar  un  objeto  par- 
ticular antes  de  proceder  al  reparto  de  la  herencia. 

^Qu6  cosas  pueden  legarse  <(p6r  pr8eceptlonem»?— El 
testador  puede  legar  en  esta  forma  eualquier  objeto  que  tenga 
en  su  poder  al  tiempo  de  la  muerte,  y  que  despu^s  de  ocurrir 
^sta  debe  pasar  t  ser  cosa  hereditaria,  lo  cual  excluye  las  cosas 
propias  del  heredero  y  las  ajenas.  (Gayo,  C.  II,  §  217.) 

Efecto  del  legado  «per  prseceptionem^. — El  heredero 
prelegatario.  podia  instar  la  ejecucidn  de  dicho  legado  por  me- 
dio de  la  accion  divisoria  Judicio  familiCB  erciseundce.  (Gayo, 
C.  II,  §§  217  y  219.) 

^Qu6  se  resolver^  cuando  el  testador  ha  hecho  un  lega- 
do «per  pr8eception6m»  k  favor  de  una  persona  no  insti- 
tuida  en  el  testamento?— Segi!in  los  sabinianos,  que  661oaten- 
dlan  &  la  formula  e^tricta  del  legado,  semejante  difipo6ici6a 
debla  ser  nula.  Segtin  los  proculeyanos,  Y^ldik  como  legado 
per  mndicaiionem.  Bastaba  cercenar  la  sllaba  prce  de  las  pa-^ 
labras  pra  sumUo  prce  cipitOy  para  obtener  la  misma  fdrmula 
de  un  legado  per  vindieaHonem,  Dice  Gayo  (G.  II,  §  221) 
que  la  i^ltima  opinion  debi6  ser  aprobada  por  el  Emperador 
Adriano. 

Modiflcaciones  introducidas  p6r*el  senado-consnito 
Neroniano. — Cuando  el  testador  habia  legado  un  objeto  me- 
diante  una  de  las  cuatro  formas  legales,  pero  que  no  fuese 
adecuada  &  la  indole  del  objeto,  el  legado  era  nulo  eegfm  el 
derecho  civil.  El  senado-consulto  Nenoriano  quiso  atenuar 
este  rigorismo  y  dar  validez,  en  calidad  de  legados  per  dam- 
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naiitmem,  &  todoe  aqaellos  que  no  serian  vdlidos  en  la  forma 
empleada  por  el  testador  (1). 

Exx  eete  concepto  eran  vdlidos  como  legados  per  damna- 
Horiem: 

1.^    El  legado  per  vindicattomm  de  la  cosa  ajena  (Gayo,  C.  II, 

S  197); 

2.^  SI  legado  per  vindicaiionem  de  una  coea  que  tuviese  an 
teetador  in  bonis  (GeLjo,  ibid,)\ 

3.^  £1  legado  sinendi  modo  de  una  cosa  que  no  perteneciese 
ni  al  teetador  ni  al  heredero  (Gayo,  C.  II,  §  212); 

4.^  El  legado  per  prcecepUonem  (segiin  opinan  los  sabinianos) 
hecho  en  favor  de  otra  persona  que  no  sea  un  heredero  insti- 
tuldo.  (Gayo,  §  218.) 

El  Benado-con&ulto  Neroniano  dej6  subBistentes  las  anti* 
guas  fdrmulas. 

Sn  el  ano  de  339,  los  hijos  de  Cbnstantino  introdujeron  un 
nnevo  progreso,  segtin  el  cual,  subsistieAdo  la  distincidn  entre 
las  cUatro  especies  de  legados,  desapareoid  la  necesidad  de 
las  palabras  sacramentales.  (Instit.,  §  2,  lib.  II,  tit.  XX.) 

Jostiniano  hizo  mds  todavia;  fundl6  en  una  sola  las  cuatro 
especies  de  legados  (ul  omnibus  legaHs  omnia  sii  natura).  Se- 
ta blece  que  cualquier  legado,  sea  cualquiera  la  forma  en  que 
se  hubiese  otorgado,  concede  al  legalario  tres  acciones:  una 
real  reivindicatoriay  otra  personal  y  otra  hipotecaria.  Conviene 
obeervar  que  s61o  tendrd  el  legatario  la  primera  de  las  cita- 
das  acciones  en  los  dos  siguientes  casos:  1*^  Si  el  legado  tiene 
porobjeto  un  cuerpo  cierto^  una  cosa  determinada.  2.^  Si  tie- 
ne por  objeto  cosas  de  g^nero  cierto.  que  4  la  muerte  del  tes- 
tador formen  parte  de  su  herencia.  (Instit.,  §  2,  eod.) 

Dltimamente^  Jostiniano  asimil6  el  legado  al  fideicomiso. 
(Instit.,  §  8,  eod.) 

G06A8   QUE  PUEDEN  SER  LEGADA8 

Principios  generales. — Solo  pueden  ser  legadas  las  co- 
sas que  ee  hallan  en  el  comercio  de  los  hombres,  y  sobre  las 

(1)  La  reforma  introdnoida  por  el  senado-oonsalto  Neroniano  ha  sido  se- 
▼eraraente  oriticada  por  liayns,  Coun  de  dr,  rom.f  t.  Ill,  §  486,  p.  6U  y 
note  81. 
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cuales  pueden  ejercer  derecbos  los  particulares,  Asi,  pue8»  no 
pueden  legar  lae  cosas  divini  juris,  ni  las  destinadas  i  osos 
piiblicos.  Legados  de  eete  linaje  no  producirlan  efecto  algano; 
el  heredero  no  queda  obligado  en  lo  rnds  mini  mo,  ni  aon  i 
dar  al  legatario  la  estimacidn  de  la  cosa  legada.  (Instit.,  §  4^ 
lib.  II,  tit.  XX.) 

Legado  de  cosa  ajena.— Si  ha  legado  el  testador  una 
coBa  perteneciente  &'otro  (res  aliena)^  el  legado  86I0  Ber4  vAlido 
en  tanto  que,  al  otorgarlo,  haya  sabido  el  testador  que  se  tra- 
taba  de  cosa  ajena;  en  otro  caso  seria  completamente  nnlo. 
Incumbe  al  legatario  justlficar  qae  tenia  el  testador  conoci- 
miento  de  qae  la  cosa  era  de  propiedad  ajena.  (Instit.,  §  4,  tod,) 
Si  el  testador  ha  legado  conscientemente  una  cosa  de  otro  y 
aconteciera  luego  que  fuese  adquirida  por  el  legatario  en  el 
intervalo  que  media  entre  la  confecci6n  del  testamento  y  la 
apertura  de  la  herencia,  851o  valdrA  el  legado  k  beneficio  de 
una  di8tinci6n.  Suponiendo  que  el  legatario  haya  yenido  &  ser 
dueno  de  la  cosa  legada  en  virtud  de  compra  5  por  otro  cnal- 
quier  titulo  oneroso,  podrA  entonces  pedir  al  heredero,  por  la 
acci6n  ex  testamento^  el  precio  que  bubo  de  pagar  por  la  cosa. 
Mas  si  adquiri61a  por  titulo  gratuito,  como  lo  seria  la  dona- 
ci6n  ii  otro  semejante,  no  tendrA  en  este  caso  acci6n  ningana; 
el  legado  se  desvanece  por  virtud  de  aquel  principio  de  dere- 
cho  romano:  duas  lucrativas  oausas  in  eumdem  Aominem  et  i% 
eamdem  rem eoncurrere  non posse.  (Instit.,  §  6,  eod.) 

SupongamoB  que  dna  misma  cosa  se  hubiese  legado  por  doe 
testadores  &  una  misma  persona.  Mientras  ninguno  de  los  doe 
legados  tenga  ejecuci6n,  subsistirdn  ambos  conjuntamente; 
pero,  (^qu6  sucederA  cuando  uno  de  los  dos  se  ha  cumplido  ya? 
Es  precise  hacer  una  distinci6n.  Si  el  legatario  ha  obtenido  la 
cosa  misma,  queda  cumplido  el  objeto  de  los  dos  legados  y  nada 
podrd  reclamar  en  virtud  del  otro  testamento.  Pero  si  el  here- 
dero, no  pudiendo  entregar  al  legatario  la  misma  cosa,  le  ha 
dado  su  estimaei6n,  este  liltimo  podrA  obtener  delsegundo  he- 
redero la  cosa  legada  6  su  estimaoion.  (Instit.,  §  6,  injine.) 

Pongamos  un  ejemplofel  testador  ha  legado  un  fundo  aje- 
no.  Despu^s  de  la  confeccidn  del  testamento,  el  legatario  ad- 
quiere  la  nuda  propiedad  del  fundo,  con  deduccidn  del  usu- 
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^raeto;  mis  adelante  muere  el  usufractuario,  cob  lo  cual  el  le.- 
^atario  se  aprovecha  gratuitameiite  de  la  eztincibn  del  UBufrac- 
to  ($x  luerativa  causa),  ^Qu6  podrA  reclamar  al  heredero?  Eatk- 
le  permitido  pedir  el  fundo  f/undum  petere),  pero  el  Magistra- 
<}o  no  le  concederd  m^s  de  lo  que  bubo  de  pagar  por  la  adqui- 
4>ici5n  de  la  nuda  propiedad.  (Instit.,  §  9,  eod») 

Legado  de  cosa  propia  del  legatario.— Si  un  testador 
logase  una  cosa  propia  del  mismo  d  favor  de  quien  otorga  el 
legado,  ^te  Berk  inilLtil,  porqae  no  se  puede  adquirir  propiedad 
Eobre  lo  que  ya  nos  pertenece.  Y  seria  ineficaz  tal  legado,  y  el 
heredero  no  deberia  entregar  la  cosa  ni  su  estimaci6n,  aunque 
i  la  muerte  del  testador  hubiese  dejado  de  pertenecer  al  lega- 
tario.  (Instit.,  §  10,  eod.)  Pero  serA  de  todo  punto  vAlido  dicho 
legado  si  se  hizo  condicionalmente  para  el  caso  de  que  la  cosa 
legada  no  perteneoiese  ya  al  legatario  en  la  6poca  de  la  aper- 
tur  del  der^cbo  (qnando  dies  Ugati  cedit). 

Legado  de  una  cosa  propia  del  testador.— No  ser&  me- 
nos  vdlido  el  legado  cuando  el  testador  ba  dispuesto  de  una 
-cosa  de  su  patrimonio,  crey^ndola  de  propiedad  ajena,  porque 
con  mayor  raz6n  sin  duda  habria  becbo  tal  legado  el  testador 
A  saber  que  la  cosa  le  pertenecia  {nam  plus  valet  quod  in  verit  i- 
teest  quam  quod  in  opinione).  (Instit.,  §  11,  eod,) 

(iQue  sucederd  cuando  el  testador  lega  una  cosa  bipotecada? 
^Estard  obligado  el  beredero  k  librarla  de  este  gravamen?  Con- 
viene  distinguir:  si  el  testador  tenia  conociiniento  de  la  hipo- 
teca  ezistente,  vendrd  obligado  el  heredero  k  redimirla,  pagan- 
do  al  acreedor;  en  este  caso  la  prueba  debe  practicarla  el  lega- 
tario. Pero  si  el  testador  ignoraba  la  existencia  del  gravamen, 
«I  heredero  no  tiene  obligaci6n  de  redimirlo  para  entregar  al 
legatario  la  cosa.  Tambi^n  queda  el  heredero  libre  de  toda 
obligaddn  cuando  el  testador  ha  manifestado  ezplicitamente 
la  intencidn  de  que  levantaira  la  carga  el  mismo  legatario.  Si 
-^ste  recibe  la  cosa  gravada  con  una  hipoteca,  vendrA  sujeto, 
para  aprovecharse  del  legado,  al  pago  de  la  deuda  hipoteca- 
ria,  bien  que  en  este  caso  tendrd  recurso  contra  el  heredero. 
(Instit.,  §  5,  eod.) 

Suponiendo  que  leg6  el  testador  una  cosa  propia  enajendn- 
dola  mds  tarde,  ^quedard  iniitil  el  legado?  Esta  es,  segiin  dice 
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lalnBtitata  (§  5),  una  cuestidn  en  la  cual  hay  queatender  a^ 
elemento  intencional,  pues  debe  aikenderse  d  si  el  testador  al 
realizar  dicha  enajenaci6n  tuvo  6  no  tuvoel  intento  de  revocar 
el  legado.  No  cabe  duda  respecto  k  eete  punto  cuando  la  cosa 
que  Be  lega  hubiera  sido  enajenada  por  caoaa  de  donaci^n;  el 
legado  se  desvanecerd.  Y  advi^rtase  que  no  serA  distinto  el 
efecto  aun  cuando  la  donaci6n  reeultase  nula.  (LL.  18  y  24^  g  1,. 
D.  De  adim.  ml  transfer,  leg.,  lib.  XXXIV,  tit.  IV.)  For  otra 
parte,  no  arguye  tampooo  intenci6n  de  revocar  un  legado  el 
mero  hecho  de  que  por  el  testador  se  haya  hipotecado  6  dado 
en  pr^nda  la  cosa  legada;  podrd,  pues,  el  legatario  exigir  que 
el  heredero  se  la  entregue  libre,  franca  y  exenta  de  todo  gra- 
vamen,  (Instit.,  §  12,  eoi.^ 

Legado  de  liberaci6n. — ^iCudl  serd  el  efecto  de  un  legada 
por  el  que  un  testador  deje  k  un  deudor  sujo  aquelio  mismo 
que  le  debia?  Por  virtud  de  semejante  legado  no  se  realiza  de 
pleno  derecho  la  liberaci6n  del  deudor,  pues  en  el  derechoro- 
mano  es  principio  general  que  las  obligaciones  solo  pueden  ex- 
tinguirse  por  los  medios  que  el  derecho  civil  reconoce,  y  el  le- 
gado no  se  coloca  entre  los  modos  de  extinguir  las  obligacio- 
nes. El  legatario  deudor  podrd^siempre  ser  reconvenido  por  el 
heredero,  bien  que  tenga  el  medio  de  rechazar  la  acci6n  por 
una  eacepcidn  de  dole.  Pero  adem&s,  en  virtud  de  la  acci6n  ea^ 
leslamenlo,  el  legatario  podrd  inmediatamente  accionar  contra 
el  heredero  para  obligarle  A  la  liberacibn  ^ut  liberet  eum),  me- 
diante  uno  de  los  modos  por  los  cuales  extinguense  las  obliga- 
ciones. (Instit.,  §  13,  eod,) 

Legado  de  deuda. — ^Es  vdlido  semejante  legado?  CJonvie- 
ne  distinguir:  Si  el  legado  no  contiene  otra  cosa  que  el  cr^to 
que  tenia  el  legatario  contra  el  testador,  no  serd  vdlido,  pues. 
el  acreedor  no  reportaria  hinguna  ventaja  especial;  pero  si, 
por  el  contrario,  el  legado  trae  algi!in  beneficio  al  acreedor,  no 
hay  dificultad  en  que  se  lleve  &  cumplimiento,  como  sucederia, 
por  ejemplo,  cuando  el  crMito  primitivo  fuese  condicional  6  k 
termino,  y  el  legado  se  otorgara  puro  y  simple.  En  e&U5B  casos 
el  acreedor  tiene  interns  en  aprovecharse  del  legado.  Pnede 
ocurrir,  sin  embargo,  que  siendo  la  deuda  condicional  6  k  iht- 
mino,  se  convierta  en  pura  y  simple  por  el  cumplimiento  de  i& 
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coQdiei<^D  6  llegada  del  t^rmino  que  hayan  tenido  liigar  dentro 
del  intervalo  que  eepara  la  conlecci6n  del  teBtamento  de  la 
niaerte  del  testador;  cuestidn  muy  debatida,  que  ha  reeuelto 
Papiniano,  aiirmando  ser  v&lido  dicho  legado,  porque  lo  fu^ 
dedde  8u  origen  {quia  semel  consUHt).  Esta  ee  la  doctrina  que  ha 
preyalecido.  (lD8tit»  §  14,  eod.) 

Legado  de  dote  porelmarido  k  la  mujer.— La  mujer 
eF  Jicreedora  del  marido  por  raz6n  de  la  dote,  de  Buerte  que  ei 
un  teetador  legase  4  bu  esposar  el  montante  de  la  dote,  legar ia 
en  realidad  lo  que  ya  le  debe.  Este  legado  es  vdlido  en  cuanto 
la.  major  tiene  reconocido  inters  en  aprovecharlo,  pues  podrd 
exigir  la  dote  por  la  acci6n  ex  tesiamento  inmediatamente  dee- 
pu^  de  abierta  la  herencia,  mientras  que  de  ordinario  la  res- 
titucida  de  la  dote  b61o  tiene  lugar  despu^  de  cierto  t^rmino 
y  eo  yirtud  de  la  acci6n  ret  uxoruB.  (Instit.,  §  15,  eod.)  Por  t\- 
timo,  mediante  la  acci6n  ex  Usiamento^  la  mujer  consoguir^ 
evitar  que  le  sean  deducidas  las  impensas  necesariaB  hechas 
en  lo8  bienee  dotales;  deducciones  que  son  inexcusables  cuanda 
He  usa  la  acci6n  rei  uxorice. 

^Qui  sucederd  en  el  easo  de  que  la  mt^jer  no  hubiese  aportado 
bi'enss  dolalesf — Un  rescripto  dado  por  Severo  y  Antonino  es- 
tablece  una  diBtinci6n:  si  el  testador  al  otorgar  el  legado  na 
ha  tenido  presente.  fijar  su  entidad,  serd  nulo  por  carecer  de 
objeto;  y  suoederd  lo  aontrario  si  el  testador  manifiesta  que 
legaisu  esposa  una  cantidad  determinada,  como,  por  ejem- 
plo,  den  sueldos  de  oro,  tal  6  cual  objeto,  como^  v.  gr.,  elescla- 
to  Esiico,  dieiendo  que  lo  recibido  en  dote  de  la  mujer,  por  m^& 
que  realmente  no  haya  sucedido  asl.  La  falsa  designacidn 
del  objeto  de  un  legado  no  vicia  de  ning\!in  modo  la  liberali- 
dad.  (Instit,  §  15,  in  fine.) 

Legado  de  una  coaa  principal.— En  el  legado  de  nna 
oosa  principal  van  comprendidos  los  accesorios  de  la  misma** 
La  Instituta  cita  como  ejemplp  el  legado  de  una  casa,  en  yir- 
tud del  cual  se  aprovechard  el  legatario  de  las  columnas  y 
mArmoles  que  se  le  hubiesen  a^adido  con  posterioridad  k  la 
confecci6n  del  testamento  (Instit.,  §  19,  eod,)  (1). 

.  <!}     y«Me  «<0-o,  p.  818. 

m      .   • 
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Legado  de  una  «uuiyersitatis  juris^.—Losbay  dedos 
-clasee  priucipales:  1.^,  legado  de  uja  peculio;  2.°,  legado  par- 
cial  {pariitio), 

1.^  Legado  de  un  peculio. — Todos  los  acrecentamientos  y 
asimismo  todas  las  disminucioiies  que  pueda  experimentar  el 
peculio,  ser&n  en  proyecho  y  yendrdn  A  cargo  del  legatario, 
<;aando  menoB  hasta  el  dia  de  la  muerte  del  testador.  En 
<;uanto  &  las  adquisiciones  que  poeteriormente  d  este  suceeo  y 
antes  de  la  adici6n  haya  hecho  el  esclayo,  precisa  distinguir 
bI  el  peculio  se  ha  legado  &  dicho  esclayo  junto  con  la  liber- 
tad,  6  bien  si  se  ha  legado  &  un  eairano.  Eq  el  primer  caso,  y 
Bupuesto  que  el  derecho  eyentual  del  legatario  se  fija;  en  el 
momento  de  la  adicidn  de  la  herencia,  los  acrecentamientos 
que  tengan  lugar  en  el  peculio,  aun  aquellos  que  no  scan  pro- 
yenientes  de  las  mismas  cosas  que  lo  componen,  ceder&n  en 
beneficio  del  esclayo.  En  el  segundo  caso,  como  el  derecho 
eventual  del  legatario  se  fija  en  el  momento  de  morir  el  testa- 
dor,  el  extrano  no  se  aprovechari  de  los  aumentos  posteriores, 
sino  en  tanto  que  sean  consecuencia  del  mismo  peculio.  (Ids- 
tit.,  §  20,  eod.) 

Puede  inducirse  que  se  ha  hecho  en  legado  de  peculio 
cuando  concurren  ciertas  circunstancias,  como,  por  ejemplo, 
si  el  senor  ha  legado  la  libertad  &  su  esclayo,  imponi^ndole  la 
obligaci6n  de  rendir  cuentas.  En  este  caso  hay  separacidn  de 
los  respectiyos  patrimonies  del  senor  y  del  esclayo.  (Instit., 
idid.) 

El  legado  de  un  rebafio  abraza  el  de  las  oyejas  que  yitoen 
nids  tarde  &  aumentar  el  ganado.  (Instit.,  §  18,  eod,) 

2.®  Legado  parcial  (pariiHo), — Un  testador  puede  legar  una 
parte  alicuota  de  su  patrimonio;  d  esto  se  le  da  el  nombre  de 
legatwn  parUHonis,  Pero  advi^rtase  que  el  legatario  de  86io 
una  parte  alicuota  no  tiene  la  representaci^n  de  la  persona  del 
difunto;  de  suerte  que  los  credit^os  y  las  deudas  del  tiltimo  pa- 
"sardn  al  heredero,  quien  deberd  computarlo  al  legatario  par- 
cial. (Ulpiano,  Reg.,  tit.  XXIV,  §  25.) 

Legado  de  g^nero.— El  testador  puede  legar  una  cosa  de 
un  g^nero  determinado  (in  getiere);  por  ejemplo,  uh  caballo. 
Es  necesario,  pues,  que  se  indique  con  toda  prescisidn  el  g^- 
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neio  &  que  haya  de  pertenecer  la  cosa;  por  esto  seria  nulo  el 
legado  que  se  hiciese  diciendo  simplemente  de  un  animal, — 
Entre  lais  oosas  del  mismo  g^nero  es  preciso  hacer  eleccidn,  y 
este  acto  anies  de  JusHniano  lo  practicaba  el  legatario  en  el 
iegado  per  vindieaKonem  y  en  el  per  damnationem  el  heredero. 
<Ulpiano,  Re^.,.  tit.  XXIV,  §  14.)  Bn  tiempo  de  Justtniano,  la 
<deeci6n  corresponde  siempre  y  en  todo  caso  al  legatario,  ealvo 
Acaerdo  del  testador  en  opuesto  sentido.  Esta  regla  de  las  Ins- 
tituciones  no  deja  de  ser  sobrado  absoluta,  puesto  que  por 
la  faeiza  misma  de  las  oosas  el  heredero  debe  tener  k  su  favor 
la  elecci6n  cuantas  veces  no  exista  en  el  patrimonio  del  di- 
funto  ningi!in  objeto  del  g^nero  legado.  (Instit.,  §  22,  eod.) 

Sea  que  la  elecci6n  correspondiese  al  legatario,  sea  que  la 
i^uviese  el  heredero,  jamds  podrA  recaer  en  el  objeto  m^or,  ni 
tampoco  en  el  peor  de  los  del  g^nero  legado  (L.  37,  pr.,  D. 
Deleff.,  l.^)(l). 

Legado  de  una  cosa  futura.— El  testador  puede  legar 
tina  cosa  que  no  exista  de  presente  (gua^  in  rerum  natura  nou 
est)y  pero  que  haya  de  existir  m&s  adelante  {si  moio  f%tnra 
€sf)y  como,  por  ejemplo,  el  hijo  que  haya  de  nacer  de  tal  es- 
clava.  (Instit.,  §  7,  lib.  II,  tit.  XX.) 

Legado  de  una  cosa  incorpdrea. — Puede  tambito  le- 
gar el  testador  el  derecho  de  cr6dito  que  tenga  sobre  una 
tercera  persona.  En  semejante  caso,  el  heredero  est4  obli- 
gado  k  coder  al  legatario  las  acciones  necesarias  para  el  co- 
bro  del  cr^dito:  el  legatario  accionard  entonces  en  calidad  de 
roandatario  (praeuraior)  del  heredero,  pero  estard  exento  de 
rondirle  cuentas;  serd,  pues,  procurator  in  rem  suam'.  (Instit., 
%  21,  eod.) 

Legado  de  opcidn. — LUmase  asi  aquel  legado  en  virtud 
del  cual  un  testador  concede  A  la  persona  favorecida  el  dere- 
cho  de  eleceidn  entre  varias  cosas.  Antes  de  Justiniano,  el  le- 
gado de  opci6n  s61o  era  vAlido  en  tanto  que  la  eiecci6n  habia 
sido  hecha  por  el  mismo  legatario,  por  ser  esta  facultad  esen- 
cialnaente  personal.  Si  morla,  pues,  antes  de  optar,  nada  per- 

(1)  Sic  Van  Wetter,  t.  I,  §  188,  p.  630.  — Sin  embargo,  lisyns,  t.  n,  §'2^, 
p.  87,  pMreoe  que  permite  al  deudor  de  an  g^nero  proplamente  tal,  ofreoer  el 
ultimo  oljeto  de  dicho  g^nero. 
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cibian  sub  herederos.  Juetiniano  reeaelve  que  sea  y&lido  el  le^ 
gado  por  el  mero  hecho  de  haber  sucedido  el  legatario  al  tee- 
tador;  de  inodo  que  si  el  prlmero  muere  antes  de  haber  op- 
tado,  se  transmitird  el  derecho  de  opci6ii  A  sus  heredeios. 

Otra  innovacidn  se  debe  k  Justiniano.  En  virtud  del  dere- 
cho antiguo,  cuando  el  legado  de  opcidn  se  habia  hecho  A  di- 
versas  personas,  era  preciso  que  los  colegatarios  se  pusieran  de 
acuerdo  para  la  elecci6n,  pues  en  otro  caso  quedaba  el  legado 
sin  efecto,  y  Justiniano  resolvi6  que  si  ocurriese  disentimiento 
entre  los  colegatarios,  no  so  desvanezca  el  legado,  sino  que 
deba  designarse  por  suerte  la  persona  que  deba  escoger  (ut  ad 
gufimsors  pervMialy  illius  senUniia  in  optione  prceeellat).  (Instit.^ 
§23,  eod.;  L.  3, C,  lib.  VI, tit.  XLIII.) 

^Jl   favor  de  QUn^NES  SE  PUBDE  LEGAR? 

« 

S61o  se  puede  legar  d  favor  de  aquelloe  con  quienes  ha3'a 
facultad  de  hacer  testamento  {testamenH  faciio\  es  decir, 
aquellos  d  quienes  pu6dese  instituir  herederos.  (Instit.,  §  24 » 
lib.  17,  tit.  XX.) 

A  medida  que  la  UstanMnti  Jaciio  se  ha  ido  eztendiendo  k 
Giertas  personas  &  favor  de  la  institucidn  de  heredero,  se  ha 
extendido  igualmente  por  medio  de  los  legados.  (Instit.,  §§  2& 
d  29,  eod,);  y  asl  es  como,  principalmente,  las  personas  incier- 
tas  y  los  pdstumos  extranos  que,  segiin  el  antiguo  derecho,  ca- 
recian  de  capacidad  para  ser  instituldos  herederos  6  legatarios, 
vinieron  k  quedar  relevados  de  uquella  especie  de  interdiccioQ. 
por  el  emperador  Justiniano. 

(Remitimos  al  lector  &  los  pormenores  dados  acerca  de  es* 
to8  diversos  puntos,  supra,  pdgs.  246  y  sig.  254.) 

No  serA  ocioso  advertir  que  en  materia  de  legados,  coma- 
en  punto  k  las  herencias,  ha  sido  preciso,  bajo  el  sistema  de 
las  leyes  caducarias,  distinguir  el  jus  eapiendi  de  la  Ustamenti 
factio^  distincidn  que  desaparecid  completamente  de  las  leyes 
en  la  ^poca  de  Justiniano. 

(Remitimos  k  los  pormenores  dados  acerca  de  este  punto^. 
jupra^  pdgs.  254  y  256.) 

Desde  que  resulta  con  toda  certeza  que  uii  testador  ha 
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qaerido  indicar  &  tal  persona  determinada,  no  serd  motivo  de 
nulidad  de  un  legado  el  error  cometido  en  el  nombre,  Bobre- 
nombre  6  pronombre  del  legatario.  (Instit.,  §  29,  eod,)  Tarn- 

• 

foi6n  es  indiferente  que  el  testador  haya  designado  al  lega- 
tario por  una  circunstancia  que  realmente  no  le  convcnga 
^aUa  demonstratione  kffatum  non  perimi).  Por  ejeiDplo:/^^^  el 
^sclavo  Rstieo  que  compri  d  Seyo,  siendo  asl  que  fu6  comprado 
d  otro.  A  pesar  de  esta  equiv6eaci6n,  el  legado  ee  perlecta- 
tnente  vdlido.  (Instit.,  §  30,  eod).  Tambi^n  lo  serA  y  con  ma- 
yor motivo,  si  el  testador  funda  el  legado  en  una  causa  err6nea 
(falsa  causa);  como,  por.ejemplo,  lego  d  Ticio  el  esclavo  Estico^ 
fiorque  ha  euidado  mis  negocios  durante  mi  auseneia;  en  cuyo 
case,  el  legado  seri  vdlido,  iaunque  Ticio  no  haya  euidado  loa 
negocios  del  testador.  La  expresidn  de  la  causa  que  motiva  la 
iiberalidad,  es,  en  rigor,  un  detalle  indiferente  que  pudo  muy 
bien  ezcusarse.  Otra  cosa  diriase  cuando  el  motivo  se  hubiese 
•consignado  en  forma  de  condieidn^  pues  en  semejante  caso  el 
'error  en  la  causa  invalidaria  el  legado.  (Instit.,  §  31,  eod.) 
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El  legado  puede  hacerse  pura  y  simplemente,  bajo  condi- 
<;i6n,  bajo  modo,  &  t^rmino  y  k  titulo  de  pena. 

Bajo  condicidn,  cuando  el  testador  ha  heoho  depender  el 
legado  de  la  realizaci6n  de  un  acontecimiento  futuro  ^  in- 
-cierto. 

No  serd  nulo  el  legado  porque  se  haya  puesto  en  ^1  una 
condici6n  imposible  6  ilicita,  pues  tales  condiciones  se  reputan 
por  no  escritas.  Esta  fu6  al  menos  la  opini6n  de  los  sabinianos, 
que  al  cabo  ha  prevalecido  (Gayo,  C.  Ill,  §  98;  Instit.,  §  10. 
lib.  n,  tit.  XIV)  (1). 

Cuando  el  legado  se  hizo  bajo  condici6n  negativa,  como. 


(1)  Como  la  rus6Ti  de  net  de  la  sncesidn  testamentaria  estfc  en  la  Yolnntad 
del  testador,  esta  regla,  segiSin  Maynz  (Oours  de  dr.  rom.^  t.  III.  §  471,  p.  840, 
^xto  y  nota  21  h  no  debi6  aplioarse  al  oaso  en  que  el  testador  habiese  de- 
elarado,  6  retnltasd  elaramente  de  las  cironnstauoias,  que  ha  entendido  six- 
lK>rdinar*sn  liberalidad  k  la  eondici6n  por  61  impnesta.  £1  legfbdo  aeria  en.- 
^nces  nulo. 
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por  ejemplOy  lego  d  Ticio  eien  suelios  de  oro  n  no  suhe  al  Capf- 
(olio;  esta  modalidad  no  puede  resolverae  hasta  la  miierte  del 
legatario;  en  rigor,  pues,  no  le  reportarA  ningdn  provecho  la 
Uberalidad  del  tes^ador. 

Sin  embargo,  para  dar  k  Vk  voluntad  del  difunto  completo 
efecto,  Quinto  Mncio  consigui6,  k  beneficio  de  una  {6rmula, 
que  el  legatario  se  inmixtiera  en  poeesidn  de  la  coea  legada^ 
Si  m48  adelante  obraba^e  tal  Buerte  que  faltara  la  condicion 
del  legado,  se  le  obligaba  k  devolver  la  cosa  objeto  del  mismo 
y  los  provecbos  que  bnbiese  eonseguido.  Esta  f6rmula  se  11a- 
maba  caueiin  Muciana  (L.  7,  £>.  De  cond,  et  demons tr,^  li- 
bro  XXXV,  tit.  I). — La  eaucidm  UitciaMA  eca  una  saiisdatio 
(LL.  67, 106,  D.  eod.)  que  se  daba  k  la  persona  que  deUa  c& 
caso  de  contrayenci6n  aprovecharse  de  la  falta  del  legatario,  y 
esta  persona  era  el  heredero  (L.  18,  D.  eod.)  (1). 

No  producird  efecto  alguno  el  legado  que  se  haga  depender 
de  la  voluntad  de  un  tercero.  (L.  62,  D.  eod,) 

Bajo  modo  (sub  modo),  cuando  el  testador  ha  dicho,  por  ejem- 
plo,  1^0  seis  sextercios  d  Ticio '  para  que  construya  wnmonu- 
mento  d  mi  memoria.  (L.  40,  §  5.,  D.  eod,)  El  modo  se  distingue 
de  la  condici6n  en  que  aqu^l  confiere  al  legatario  un  derecha 
inmediato  con  tal  que  se  preste  cauci6n  para  el  cumplimiento 
de.la  modalidad,  al  paso  que  la  segunda  suspende  los  efectos 
de  la  di6posici6n  hasta  que  dicha  condici6n  se  realice.  (L.  80> 
D.  eod,) 

A  Urmino;  he  aqui  una  diferencia  capital  entre  legado  h 
instituci6n  de  heredero  (2). 

Bl  t^rmino  es  cierto  ^  incierto.  En  materia  de  legados,  al 
igual  que  sucede  en  las  instituciones  de  heredero,  el  t^rmino 
incierto  se  considera  como  una  condici6n  (dies  incertus  eondi- 
lionem  in  testamentofaeit).  Es  necesario,  pues,  aplicar  k  los  le- 
gados hechos  sub  die  ineerto^  las  mismas  reglas  ^  iguales  efectos 
que  k  los  legados  condicionales.  Sin  embargo,  cuando  el  t^r> 
mino  incierto  ha  de  llegar  forzosamente  viviendo  el  legatario. 


(1)  y^Ase  para  vaka  pormenores  scerca  de  la  oaaci6n  Muciana  ep  materia, 
de  legados,  Bnfnoir,  2*AA>r.  de  la  eondttion,  p.  848-868. 

(2)  Yiaie  ntprot  lib.  n,  tit.  XIY,  p.  280  y  961. 
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oomo,  por  ejemplo,  si  se  dijese:  lego  d  Ticio  den  sextercios 
cuando  muera  {cum  morieiur),  el  dies  incerius  no  forma  condi- 
ci6n;  no  es  mds  que  an  t^rmino  ordinario.  (LL.  75,  79,  D. 
eod,) 

Segdn  el  aniiguo  derecho  romano,  no  era  posible  hacer  un 
legado  fosi  mortem  heredis  6  post  mortem  legatariiy  ni  aun  fri- 
die  quam  heres  aut  Ugatarius  morietur.  Por  el  contrario,  era 
v^ido  el  legado  hecho  cum  morietur  heres  vel  legatarius*  Jus- 
tiniano  borrd  todas  estas  sutilezas,  declarando  indistintamente 
la  valldez  de  los  diversos  legados.  (Instit.,  §  85,  lib.  II,  titu- 
loXX.) 

A  titulo  de  pena;  este  legada  era  nulo,  Begiin  el  derecbo  an- 
tiguo.  Existla  legado  &  titulo  de  pena,  cuando  se  habia  hecho 
para  obligar  al  heredero  d  que  se  realizase  6  no  lo  que  se  le 
imponia,  como,  v.  gr.,  si  mi  heredero  da  en  matrimonio  su  hija 
d  Ticio  t  deberd  pagar  diez  sueldos  de  oro  d  Seyo, 

Dos  razones  mediaban  para  declarar  la  nulidad  de  semc- 
jantes  legados: 

1.^  El  legado  es,  por  su  esencia,  un  acto  de  liberalidad,  y 
en  los  legados  k  titulo  de  pena  desaparece  tod  a  idea  de  bene- 
volencia  biajo  el  peso  de  la  coacci6n  impuesta  al  heredero. 

2.^  £1  legado  ha  de  ser  un  acto  dependiente  de  la  voluntad 
del  que  lo  dispone,  y  en  los  legados. d  titulo  de  pena  la  libera- 
lidad queda  subordinada  por  completo  al  arbitrio  del  heredero. 

Tambi^n  era  nula  toda^  institucibn  de  heredero  que  se  hi- 
ciese  k  titulo  de  pena. 

Esta  disposici6n  del  antiguo  derecho  fu^  derogada  por  Jus- 
tiniano,  cohcediendo  mayor  amplitud  k  la  voluntad  del  testa- 
dor.  A  partir  de  la  6poca  justinianea,  el  legado  k  titulo  de  peua 
ti^vose  por  vdlido  {nihil  distare  a  costeris  legatis),  salvo  cuando 
por  su  objeto  fuese  torpe,  contrario  k  las  leyes  6  imposible. 
(Instit,  §  36,  eod.) 

TEORIa  de    la    ACB£Sa6N 

Cuando  se  ha  legado  una  misma  cosa  k  varias  personas  y 
uno  de  los  colegatarios,  carece  de  capacidad  para  recoger  la 
parte  que  le  corresponde  6  la  repudia,  ^qu^  destino  tendrd  e&ta 
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porci6n?  ^CederA  en  provecbo  del  heredero  6  de  Iob  restantes 
colegatarios?  Para  resolver  esta  cuestidn,  es  preciso  estudiarla 
en  lo8  tree  distintoa  periodos  que  ha  ofrecido. 

Derecho  anterior  k  las  leyes  caducarias.— Gonyiene 
•distinguir  las  varias  clasee  de  legados: 

1.^  LegaAo  tper  viniicationem*. — Este  legado  puede  hacer- 
se  k  favor  de  dos  personas,  ya  sea  conjunelim^  eeto  es,  por  una 
sola  y  i!inica  disposicidn,  ya  sea  disjunoiim,  esto  es,  por  diver- 
sas  disposiciones.  Serd,  por  ejemplo,  conjuneitm,  cuandb  se 
haya  dicho:  cdoy  y  lego  el  esclavo  Estico  k  Ticio  y  &  Seyo>  (Ti- 
tio  ei  Seio  hominem  Stichum  do,  lego);  y  disjuncUm,  caando  se 
diga:  «doy  y  lego  h  Ticio  el  esclavo  Estico;  doy  y  lego  k  Sej'o 
el  esclavo  Estico»  {Tiiio  hominem  Stichum  do,  lego\  Seio  SHeh»m 
do,  lego).  En  am  bos  casos,  cada  uno  de  los  colegatarioe  viene 
llamado  k  la  totalidad  de  la  cosa  legada  {in  solidum  habueranC); 
de  suerte,  que  si  faltare  uno  de  los  dos,  la  parte  deficiente 
aprovecha  al  otro  por  derecho  de  acrescer.  Pero  si  concnrrcn 
ambos  colegatarios,  habrd  partici6n  entre  los  dos  (eancurgu 
paries  Jiun t).{Gayo,  C.  II,  §  199;  Ulpiano.  Beg.,  tit.  XXIV, 

§  12.) 
2.^    Zfgado  €per  damnaHonerm^. — En  este  legado  no  hay 

nunca  lugar  al  derecho  de  acrescidn;  porque  si  el  legado  se  hizo 
k  dos  colegatarios  conjuneHm^deede  un  principio  viene  llamado 
cada  uno  de  ellos  k  s51o  una  parte  de  la  cosa  legada;  si,  pnee, 
uno  de  los  colegatarios  falta,  aerk  el  heredero  quien  se  aprove- 
<ihe  de  la  porci6n  vacante.  Suponiendo  que  el  legado  per  dam- 
naHonem  se  hubiese  hecho  k  favor  de  dos  colegatarios  disju/tc- 
tim,  la  cosa  se  deberia  desde  un  principio  toda  entera  k  cada 
uno  de  ellos.  Si  ambos  concurren  simultdneamente,  debera  el 
heredero  gravado  entregar  la  cosa  Integra  al  primer  colegatario 
que  se  la  reclame,  pagando  solamente  al  segundo  la  esiima- 
oi6n.  La  falta  de  uno  de  los  colegatarios  recaerd  en  beneficio 
del  heredero,  que  s61o  deberd  una  sola  vez  el  objeto  del  lega- 
do. (Gayo,  C.II,  §  265;  Ulpiano,  Beg.,  tit.  XXIV,  §  13.) 

El  fundamento  de  una  diferencia  tan  radical  entre  el  lega. 
do^^  vitidicationem  y  el  legado  per  damnationem,  se  halla  eu 
la  diversa  naturaleza  de  la  cosa  legada  por  una  6  por  otra  de 
ambas  formas,  pues  la  primera  lleva  consigo  un  derecfab  de 
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fNTopiedad,  mientrafi  que  la  segimda  es  an  dereeho  de  cr^dito 
-oonstitoido  en  favor  del  legatario  (1). 

3.^  Legaio  i^sinendi  modoy>. — Bl  legado  sinendi  mode  puede 
faaber  sido  hecho  &  doe  legatarioB  conjunctim  6  disjuncHm;  en  el 
primer  caso,  no  habrd  lagar  al  dereeho  de  acrescibn,  y  de  ignal 
manera  que  sucede  en  el  legado  p$r  damnaiionem,  es  el  here- 
4ero  quien  se  aprovecha  de  la  deficiencia  del  colegatario  con- 
junto;  en  el  segondo  caso,  bubo,  segtin  nos  dice  Gayo  (C.  II, 
§  215),  diversidad  de  pareceres  entre  los  jurisconsultos,  pnes 
b1  paso  que  unos  pretendian  que  se  aplicasen  las  reglas  del  le- 
gado p^r  damnaHonem  hecho  disjunetim^  sostenian  otroe  que 
Be  asimilaba  completamente  al  legado  per  vindicaUonem  dis- 
jnneiim. 

4.^  Legado  ^per  praeepti(mmn», — ^Es  una  especie  de  legado 
per  vindicationem,  y  por  lo  tanto  se  aplicar&n  k  los  legados  per 
prmcepHonem  eonjunetiw  6  disjunetim  las  mismas  reglas  que  al 
legado ^er  vindicaHonem.  (Gayo,  C.  II,  §  223.) 

II. — Sistema  introducido  por  las  leyes  caduearias. 

La  teoria  del  dereeho  de  acresoer  experiment6  importantes 
modificaciones,  en  virtud  de  las  leyes  caduearias  Julia  y  Pa- 
pia  Popp<Ba,  Prescindimos  desde  luego  del  caso  en  que  el  le- 
gado hecho  k  uno  de  los  colegatarios  es  originariamente  nulo; 
en  semejante  hip6tesis  se  le  da  la  calificaci6n  pro  non,  scripto, 
y  lejoB  de  aplicarse  las  leyes  caduearias,  contini!ian  en  vigor 
las  reglas  del  antiguo  dereeho  de  acrescer  (2). 

R^tanos,  pues,  hablar  de  las  partes  cadueas  (caduca)  y  de 
las  cuasi'Oaducas  {in  causa  caduci). 

De  las  partes  cadueas. — Son  partes   cadueas  aquellas  de 


(1)  Vdase  para  m&s  pormenores'aoeroa  de  los   motivos  de  sem^ante  di- 
ferenoia,  Kaobelard,  Vvttert,  »ur  V accroiuementy  p.  17  25. 

(2)  Segiin  Schneider,  Daa  alticiviJe  und  Jvutinianieitche  Anwachsutig*  Redtt., 
p.  904  y  sig.,-  debleron  existif  dies  y  nueve  oasoe  en  que  se  aplicara  la  dispo 
Biei6a  ftro  nam  9er%pto  (D.,  Ub.  XXXIV,  Ut.  Vni).  liaoheUrd,  TlUor.  du  droit 
d'<ieeroi$8e»ientf  p.  177  y  sig.,  oonflrma  en  oiertos  pantos  la  exactitad  de  lait 
proposioiones  de  Schneider,  bien  que  jusga  sa  enanieraoi6n  soseeptible  de 
Mr  rednoida. 
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cuyo  diflfrate  quedan  pnvadoB  los  c^libee,  lo6  orii  (1),  6  sea 
lo8  que  siendo  casadoB  no  ban  tenido  hijos,  y  los  latinos- ju* 
nianos  por  la  aplicaci6n  de  las  leyes  caducarias. 

De  las  partes  cuasi-cadueas  (in  causa  eaduci). — Son  partem 
cuasi'Caducas  aquellas  que,  v&lidas  en  su  origen^  caen  laega 
en  invalidez  por  causas  independientes  de  las  leyes*  cadacariaa 
y  por  aplicaci6n  de  las  reglas  del  derecho  antiguo,  como  sace- 
de  cuando  el  legatario  repudia  el  legado  6  muere  durante  el 
intervalo  que  media  entre  la  conf ecci6n  del  testamento  y  la 
muerte  del  testador. 

DevoluMn  de  las  partes  cadueas  y  euasi-eadueary  segin  Uu 
leyes  Julia  y  Papia  PoppcBa. — lias  partes  cadueas  y  cuasi-cadu- 
cas  asignanse  &  las  personas  que,  halldndose  inscritas  en  el 
testamento,  tienen  hijos  legitimos.  Esto  es  lo  que  se  llama  jus 
patrum  6  jus  caducamndieandi. 

^Pero  mediante  qu^  ordense  praGticahlladistribuci6n  de  las 
caduca  entre  los  distintos  patres?  Las  leyes  caducarias  llamani 

Fn  primer  orden^  k  los  legatarios  conjuntos.  Bstos  legata- 
rios  pueden  ser  conjuntos  re  et  verbis^  lo  cual  aoontece  cuando 
una  misma  cosa  se  hubiese  legado  k  varias  personas  en  una 
sola  y  linica  disposici6n  6  clausula.  Bjemplo:  lego  talfundo 
d  Ticio  y  d  Seyo,  Pueden  ser  conjuntos  verbis  tantum^  lo  cual 
ocurre  cuando  se  ba  legado  una  cosa  A  varios  legatarios  en 
una  misma  clausula,  pero  mediante  designacidn  de  parte  & 
cada  uno  de  los  favorecidos;  por  ejemplo:  lego  talfundo  d  Ti- 
cio y  d  Seyo,  d  cada  uno  por  una  mitad, — Finalmente,  pueden 
ser  conjuntos  re  tantum  cuando  el  testador  lia  legado  una  mis- 
ma cosa  d  varias  personas  en  cUusulas  distintas,  como,  por 
ejemplo:  lego  talfundo  d  Ticio;  lego  el  mismfifundo  d  Seyo, — 
S61o  tenian  preferencia  en  el^t^^  caduca  vindicandi  las  dos  pri- 
meras  clases  de  conjuntos. 

En  segundo  orden,  &  los  berederos  instituidos  con  tal  que^ 
sean  patres. 

En  tercer  orden,  &  los  legatarios  no  conjuntos  6  que  lo  sean 
re  tantum  y  tengan  bijos. 

(1)     La  incapacidad  de  los  orhi  no  era  mka  que  paroial,  paes  se  les  privaba^ 
s61o  de  la  mitad  de  lo  que  se  les  hubiese  dejado.  (V.  «itpro,  lib.  EC,  tit.  XIY,, 
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En  euarto  orden^  y  i  falta  de  toda  peraona  que  tenga  hijos, 
el  Sboo. 

DeIaiiSolidieapacitas». — ^Algunas  perBonaB»  bien  queedBli^ 
bes  A  oriij  se  hallan  exentas  por  distintos  motiyos  de  la  desgra- 
cia  oon  que  la  ley  coDmina  &  una  y  otra  de  aquellas  condi- 
ciooes.  Pero  estas  personaB  gozan  b6Io  de  semejante  privilegio 
en  cuanto  A  las  penas,  pues  en  lo  demds  estdles  vedado  parti<- 
eipat  de  las  ventajas  reservadas  k  la  paternidad;  bub  derechos 
se  limitan,  pues,  A  conservar  sin  restriccidn  (soUdumJ  lo  q\\% 
86  les  hubiese  dejado;  disfrutarAn  de  aquello  con  que  Be  les 
haya  &vorecido,  pero  nada  m&s. 

^Bn  beneficio  de  qu^  personas  existe  la  solidi  capaeiSas? 
Gorresponde  principalmente  k  Iob  impiiberes  y  aun  &  los  me- 
noreB  de  veinte  6  de  veinticinco  afioB,  Begi!in  el  Bexo;  al  que 
ha  contraido  eBpouBales,  &  Iob  ancianos,  Balvo  alguna  restric- 
ei6n,  al  impotente  y  al  ausente  por  motivoB  legitimoB,  &  Iob 
oognadoB  hasta  el  sexto  grado,  y  en  el  s^ptimo  solamente  al 
hljo  del  soirinus  y  de  la  sobrina^  y  por  lUtimo,  d  ciertos  deu- 
dofl  (1). 

Del  <cjus  antiquum», — El  jus  antiquum,  que  no  debe  confun- 
dirse  con  la  solidi  capacitas,  ofrece  &  los  que  pueden  invocarlo 
unapoBici6n  mds  ventajosa  que  la  segunda.  Es  ni  mds  ni  me- 
noe  que  el  antiguo  derecho  de  acrescer,  conBervado  en  prove^ 
cho  de  los  descendientes  6  aBcendientes  del  testador  hasta  el 
tercer  grado  incluBive.  Asi,  pues,  los  liberi  y  los  parentes  se 
aprovechardn  de  las  vacantes  que  dejen  bub  colegatarios  sin 
que  Be  les  pueda  objetar  bu  cualidad  de  ealibes  6  de  orbi  (2)> 

III. — Jffpoca  de  Justiniano. 

t 

Lob  Emperadores  Tiberio  y  Constantino  ya  introdujeron 
alg!3tn  temperamento  al  rigorismo  primitiyo  de  las  leyes  JuUd 
J  Papia;  pero  JuBtiniano,  por  la  ley  tinica  (C.  De  cad.  tolL^ 
lib.  VI,  tit.  LI),  hizo  desaparecer  los  postreros  vestigios  de  las 
leyes  caducarias,  restableciendo  los  antiguos  principios  del 

(1)  ytefl«  ao«roa  de  todo«  esios  pTintot,  Mftol&elard,  Diutrt.  nor  Va^r^iMt- 
meni,  p.  60  y  dg. 

(2)  Sie  Maoheliurd,  ob.  cdt.,  p.  96  y  dg. 
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derecho  do  acreecer  en  materia  de  legados  per  vindieaHauetm^ 

Para  saber  qu^  destino  tendrdn  las  cargas  impuestas  k  an 
legatario,  en  el  caso  de  faltar  tete  y  haber  lugar  A  la  acres- 
ci6n,  es  precise  distinguir  tres  6poca8. 

Antes  del  sUtema  de  las  leyes  eaduearias  el  derecho  de  acres- 
cer  es  necesario,  y  tiene  lugar  eHam  invito  col^atariOj  peio 
sin  cargas,  sine  onere. 

Bajo  el  imperio  de  las  leyes  eaduearias^  los  palres  Uamados 
A  recoger  las  partes  cadacas  pueden  renunciar  &  ellas;  no  hsLy^ 
pues,  deToluci6n  forzosa,  pero  en  cambio  el  hecho  de  aoeptar 
una  parte  caduca  importa,  para  los  patres  que  aceptaron.  la 
obligaci6n  de  soportar  las  cargas  con  que  viene  gravada. 

ffn  la  Spoca  de  JusHniano  hay  que  hacer  una  distinci6n  se- 
gi!in  el  legado  se  hubiese  dejado  A  varias  personas,  conjunctim 
6  isjunctim;  en  el  primer  caso  el  derecho  de  acrescer  es  to- 
luntario,  y  por  consiguiente  cum  onere,  mientras  que  en  el  ae- 
gundo  caso  el  derecho  de  acrescer  es  necesario,  y  tiene  lugar 
sine  onere. 

REGLA  CATONIANA 

La  regla  Gatoniana  es  asi  apellidada  por  el  nombre  de  su 
autor,  6  mejor  dicho,  el  jurisconsulto  que  la  generaliz6,  pero 
se  ignora  cuAl  de  los  Gatones  fu^  precisamente  quien  di6  sa 
nombre  A  esta  regla  (1).  He  aqui  su  texto,  segikk  nos  le  propor- 
dona  Celso,  en  la  L.  1,  pr.,  D.  De  Sea.  Cat.^  lib.  XXXIV,  ti- 
tulo  VII:  Catoniana  regula  sic  definii:  qtiod  si  testamentifacH 
tempore  decessisset  testator^  inutile  foret,  id  legatumy  quando- 
cunque  decesserit,  nan  valere.  De  modo  que  para  juzgar  de  la 
validez  de  un  legado  precise  es  ipaaginar  que  la  muerte  del 
testador  ha  ocurrido  inmediatamente  despu^s  de  la  confecci6B 
del  testamento.  Si  en  tal  hipbtesis  el  legado  no  podia  tener 
ninguna  eiicacia,  se  declararA  nulo,  aun  A  pesar  de  haber  so- 
brevivido  el  testadorl  No  hay  que  tener  en  cuenta  los  cambios 


(1)  Segr&n  Maohelard  (Etude  nir  la  lUgle  Pat.,  Rev.  hitt.  de  dr.  jr.,  t.  VIII. 
p.  SlBj,  deberiamoB  indinArnos  k  oreer  que  log  fragmentoa  del  Digesto  ah 
que  sa  menoionan  loi  l^ri  Catonie,  le  refleren,  no  k  Cat6n  al  Cezuor,  sino  k 
ujx  hijo,  7  qne  alii  es  donde  so  halla  formnlada  la  reg^a  oonoolda  por  Cato- 
niana, cnja  introdacci6n  es  anterior  al  afto  600  de  Boma. 
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aeonteddoB  durante  la  6poca  iranBCumda  desde  la  confeoci6n 
d<l  testamento hasta el  momento real de la maerte,  como tarn- 
p<)Co  importa  que  los  obstAculos  existenteB  al  principio  hayan 
deaaparecido  en  aquel  intervalo  (1). 

La  regla  Catoniana  no  era  propiamente  otra  coea  que  una 
X>nrticular  aplicacion  A  los  le^doB  del  principio  general  cour 
8ignado  en  la  ley  29,  De  rtg.  jur.^  lib.  L.^  tit.  XVII:  Quod  ab 
itntio  vitio^m  esifion  potest  tracht  temporis  eontaleseere.  Me- 
diante  aquella  regla  se  puBO  t^rmino  k  la  contioversia  que  se 
habia  Buscitado  respecto  al  initium  de  los  legados^  refiriendo 
et^te  initium,  no  A  la  ^poca  de  la  muerte  del  testador,  Bino  al 
mlBmo  dia  de  otorgar  el  testamento  (2). 

La  regla  Catoniana  no  se  aplicaba  jarnds  A  las  instituciones 
de  heredero,  tocante  A  las  cuales  el  initium  no  ha  ofreddo 
nunca  dificultad  (3). 

Hi  aun  en  materia  de  legados  fu6  de  aplicaci6n  absoluta  la 
regla  Catoniana;  b61o  regla  en  los  legados  cuyo  dies  cedens 
coincidia  con  la  muerte  del  testador,  pero  no  tenia  ninguna 
influencia  sobre  aquellos  cuyo  dies  cedens  era  posterior  A  dicho 
Buceso.  (L.  3,  D.  De  reg.  Cat.,  lib.  XXXIV,  tit.  VII. J  Sabido 
es  que  en  el  legado  condicional  no  Uega  el  dies  cedens  hasta  el 
cumplimiento  de  la  condici6n,  por  lo  que  dependia  Biempre  de 
la  voluntad  del  testador  que  su  legado  quedara  fuera  del  alcan- 
oe  de  la  regla  Catoniana,  con  sblo  afiadir  A  dicho  legado  una 
oondici6n. 

Bajo  el  imnto  de  vista  de  la  aplicaci6n  de  la  regla  Catonja^ 
na  no  se  establecid  diferencia  ninguna  entre  los  legados  y  los 
fideicomisoB;  opini6n  que,  sin  embargo,  se  halla  distante  de 
ser  generalmente  admitida  (4). 

(1)  TiflMe  ftoeroa  del  ftmdftmento  raoional  d«  la  regla  Catoniana,  Orto- 
iMi,  Bxplic.  hitu  dt»  JmtU.,  t.  II,  nim.  B60;  Kaohelar^,  loo.  oit.,  p.  3ti,  num.  ^, 

(S)  iSicT  Yangerow,  Lekrb.,  t.  II,  §  640,  CHtterv.S,  nam.  1;  MaynB,  Court  de 
«ir.  fVM.,  t.  in,  §  621,  p.  638;  Hachelard,  loo.  oit.,  p.  818,  n^un.  11;  Orto- 
lan, loo.  oii. 

(8)  V^aae  aeeroa  eata  oontroveriida  materia,  ICaobelard,  loo.  oit.,  p.  BS3, 
mikm.  16  y  sig.;  Ortolan,  t.  n,  p.  674,  nota  9;  De  Freequet,  t.  I,  pi  46i;  Ao- 
0ariaa  &,*  edio.),  t.  I,  ntim.  898,  p.  tfS,  nota  8  in  J^im;  Hayna,  t.  m,  fi  BBl, 
p.  486,  nota  11. 

(A)  y^asa  para  m4a  detalles  aoeroa  de  eeta  oontroyertria,  Haohelard,  olira 
«itada,  p.  680,  m&m.  81  y  sig. 
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En  la  antigua  jurispradencia,  la  opini6n  que  reunia  en  wt 
apoyo  el  veto  de  lo6  comentaristas  m&B  renombrado6»  era  la 
de  qae  la  regla  Gatoniana  habla  sido  en  general  eaprimida 
para  loB  legadoe,  &  partir  de  laa  lejes  caducarias  hafita  JoBti- 
niano;  la  ciencia  moderoa,  sin  embargo,  rechaza  y  oombatese- 
mejante  opini6n  (1). 

DSL  CDIE6  CBDIT»   Y  DSL   cDISS  VSNIT* 

La  ezplicaci6n  que  k  estas  dos  expreeiones  ha  dado  Orto* 
Ian  (t.  II,  mim.  850),  ee  la  qae  hoy  mds  generalmente  se  ad- 
mite. 

Dies  eedii  aignifica  cque  el  derecho  eventual  al  legado  ae 
iija,  Be  determina  en  provecho  del  legatario  y  que  la  ezigibiU- 
dad  del  legado  se  acerca». 

Dies  venii  signifioa  cque  ha  Uegado  ya  la  ezigibilidad  del 
derecho». 

^CUilYDO  LLEGAN  EL   cDDES  GEDIT»  Y  EL   CDIEB  VENTTt? 

«Die8  oedit3>.— En  loe  legadoe  puros  y  simples  6  d  Urmno 
cierto  el  dies  eedii  tiene  lugar  d  morU  testatoris;  mas  bajo  el 
imperio  de  las  leyes  caducarias  el  memento  del  dies  eedii  se 
retard6  hasta  el  dla  de  la  aperiura  de  las  tablas  del  iesiamenio 
(aperiura  tabularum):  La  derogaci6n  de  las  leyes  caducarias 
hecha  por  Justiniano  vino  4  restablecer  las  antigbas  reglas. 

En  los  legados  eondieionales  6  d  Urmino  iwnerto,  el  dies 
eedii  tiene  lugar  ab  eveniu  c<mdiHonis^  esto  es,  en  el  momento 
de  oumplirse  la  condicidn  (2). 

Bn  aquelloB  legados  que  se  refieren  exclusivamente  k  la 
persona,  como  los  de  libertad,  de  usufructo,  de  uso  y  de  habi- 
tacidn,  el  dies  eedii  solamente  se  yerificarA  en  el  momento  de 


(1)  Sic  Maohelard,  loo.  oit.,  p.  688,  ntun.  76  y  tig.;  Yftngerow,  Ldurh,,  f  540 
uixm.  41;  Aooariaa  (2/  odio.).  t.  I,  num.  894,  p.  065,  nota  1;  Namor  (8.*  odid.) 
t.  n,  9  451,  p.  M9;  Mayns,  t.  m,  9  681  in  Jim,  p.  640,  texto  y  notiM  94  y  K. 

(9)  Gonviene  haoer  notar  quo  no  obiilanto  haber  pasado  el  dim  eedii,  at 
legado  queda  pandianie  da  la  erantnalidad  de  que  sea  vUida  la  enaiitiiaidii 
da  haradero,  pnas  ti  4eta  no  qoiare  haoer  adioi6n,  al  legado  d«ja  da  rabelalir. 
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:adii8e  la  herencia,  y  no  eiendo  transmiBibles  &  los  herederoB, 
Be  ha  creido  que  no  produdria  tampooo  ninguna  ventaja  fijar 
el  dies  eedit  en  ^poca  xxAa  pr6zima  h  la  muerte  del  testador. 

For  tdtimo,  en  los  legados  oonsistenteB  en  loe  trabajoB  de 
iin  esolavo  (ofWtB  IpffakB),  el  dies  eedit  se  fija  en  el  dia  de  la  de- 
manda. 

«cDles  venit)^. — Bl  dies  venii  tiene  lugar,  respecto  de  los  le- 
-gados  puroB  y  BimpleB,  en  el  momento  de  adirse  la  herencia. 
-Si  el  legado  es  condidonal  6  &  t^mino,  el  dies  venit  ret&rdase 
hasta  la  Uegada  del  t^rmino  6  el  oumplimiento  de  la  oondi* 
'Ci6n. 

Efectos  del  fdies  cedit». — Produce  sub  efectoB  bajo  cnatro 
^liveiBos  puntOB  de  viBta: 

1.^  Belativamente  A  la  tranBmisibilidad  del  legado,  que  k 
partir  de  eete  momento  pasa  oidinariamente  k  los  heiederoB 
<lel  legatario; 

2.^    Belativamente  k  la  determinacidn  de  las  peraonaa  que 
<leben  apiovecharae  del  legado; 
.  8.^    Belativamente  k  la  determinacidn  de  las  cosaa  legadas; 

4.^  Belativamente  k  la  p^rdida  6  conservacidn  del  dereebo 
legado. 
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IDe  la  revooocion,  de  la  traslacion  y  de  la  extincion. 

de  los  legados. 

ReYOcacidn  de  un  legado.— Esta  revocacidn  puede  aer 
^xpreea  6  t&cita. 

Eixpresa^  cuando  se  halla  consignada  en  el  mismo  testa- 
mento  6  en  codicilos.  En  la  6poca  de  la  jarisprudencia  clibica 
^861o  podia  tener  lugar  la  revocacidn  ezpresa  por  medio  de  lo- 
cudones  solemnes,  exactamente  opuestaB  k  las  que  Be  hubie- 
Ben  escrito  para  otorgar  el  legado;  si,  por  ejemplo,  el  testador 
habla  dicho:  do^  Ugo^  deber&  revocar  didendo:  non  do,  non  lego. 
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Jostiniano  hizo  desaparecer  eete  rigor  de  fdrmalas  y  declunV 
vdlida  toda  reyocacibn,  aanque  no  se  hiciera  en  ttouioos- 
opneetos  A  Iob  del  legado,  bastando  que  la  yoluntad  del  testa- 
dor  aparexca  bien  claramente  manifestada*  Tambi^n  suprimid 
una  dispoeicidn  antigua,  en  cuya  virtud,  para  qne  fuese  v&li- 
da  la  revocaci6n  expresa  por  codicilo,  era  preciso  que  68te  9e 
hallase  oonfirmado  *por  an  teetamento  anterior.  (Instit,,  pr. , 
Ub.  II,  tit.  XXI.) 

TdcUa  es  la  reT0caci6n  cuando  se  deduce  de  ciertos  hechoB, 
como  fii,  por  ejemplo,  el  teetador  deetraye  la  cosa  legada,  si  la 
retira  del  oomercio,  etc.  En  tales  casoe  el  legado  no  puede  ser 
cumplido  porque  carece  deade  luego  de  objeto  (1). 

La  revocacidn  de  un  legado  puede  ser  pura  y  simpls  6  eon^ 
dieional, 

Traslacidn  de  un  legado.— La  tramlatio  legaU  se  yerifi-^ 
ca  por  cuatro  diversoB  modos:  1.^,  cambiando  el  legatario;  2.^, 
oambiando  el  heredero  que  debe  dar  el  legado;  3.^,  cambiando 
la  oosa  legada;  4.^,  por  opo6ici6n  6  mudanza  de  modalidad. 
(L.  6,  pr.,  D.  De  adim.  ei  transf.  leg.,  lib,  XXXIV,  tit.  IV.) 
La  Instituta  se  ocupa  861o  del  primer  caso,  por  ser  el  mto  fre- 
cuente. 

Toda  traslaci6n  del  legado  produce  dos  efectos: 
1.^  La  revocaci6n  del  legado  k  una  primera  persona.  2.^  La 
designacidn  de  una  segunda  persona.  Ejemplo:  Lego  d  Seyo  el 
eeclavo  que  tengo  legado  d  Ticio,  Esta  cl&usula  entrana  revoca- 
<^i6n  del  legado  hecho  k  Ticio  y  atribuci6n  &  favor  de  Seyo.  En 
este  caso,  el  primer  legado  quedard  definitivamente  destrui- 
do  aun  cuando  el  segundo  no  llegase  4  tener  efecto.  (Instit., 
§  1,  eod.) 

Esta  traslaci6n  puede  ser  pura  y  simple  6  condietonal.  Si 
condicional,  tambi^n  la  reyocaci6n  del  primer  legado  queda 
pendiente  de  condici6n. 

Extincidn  de  un  legado. — ^Bxtingnense  los  legadoa  por 
cuatro  causas  principales:  1.^  IncumplimientO'de  laoondici6n. 
2.^  Muerte  6  incapacidad  del  legatario,  cuando  sobrevienen  an- 

(1)  V^aae  tttpra,  p.  S97,  en  la  parte  quo  eoncieme  al  efecto  de  la  enaie* 
naoi6n  de  la  oosa  legada  consentida  por  el  testador,  relatiyamente  4  la  re* 
-vooacidn  del  legado. 
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t68  del  dies  cedenSj.  3.^  Adquisioidn  pot  el  legatario  4  iitulo  gra- 
taito  de  la  misma  cosa  legada.  4.^  P^rdida  de  la  cosa. 

La  tdtima  de  las  oitadas  causas  ezige  alganas  explicacio- 
nes.  Cuando  el  legado  sea  de  cuerpo  cierto,  la  p^rdida  de  la 
coea  entraiia  la  extinci6n  del  legado;  bien  que  sea  precise  para 
que  tal  efecto  se  prodozca,  que  la  p^rdida  hubiese  teflido  lugar 
fiin  el  hecho  del  heredero  (sine  facto  keredis),  (Instit.,  §  16^ 
sod.) 

Coaiido  se  trata  de  an  legado  de  eosa  principal,  la  deatrac- 
ei6n  del  objeto  principal  importa  la  cadacidad  del  .legado,  ann 
leapecto  de  Ice  accesorloe  que  hayan  subsistido.  For  ejemplo: 
si  ek  testador  ha  legado  un  eeclayo  y  al  mismo  tiempo  su  pe- 
cuiio,  la  muerte,  la  manunufii6n  6  la  venta  del  esclavo  extin* 
gue  lo6  derechoB  que  eobre  au  persona  le  correapondian  al  le- 
gatario, al  mismo  tiempo  que  sus  derechoB  sobre  el  peculio* 
Asi  tambito,  cuando  se  ha  legado  on  fundo  pronisCo  de  insinh 
menlos  6  con  sus  insirumsnios  (fundus  insirucius  vel  cum  ins- 
irnmsnio)j  la  de6trucci6n  6  enajenaQi6n  del  fundo  trae  cousi* 
go  la  del  accesorio,  estoes,  del  instrumentum.  (Instit.,  §  17» 
eod,) 

Cuando  se  trata  de  un  legado  comprensiyo  de  varias  y  dis- 
tintas  coaas,  coma  sucede,  por  ejemplo,  si  un  testador  ha  lega- 
do una  eaclaya  con  sus  hijos  (ancilld  cum  suis  natis),  la  muer- 
te  de  la  madre  deja  el  legado  subsistente  respecto  &  sus  hijos^ 
porque  no  se  consideran  ^stos  como  accesorios  de  la  madre. 
8i  se  han  legado  esclavos  ordinaries  con  sus  vicarios  (ordinarii 
cum  picariis),  la  muerte  de  loa  primeros  no  es  motivo  para  que 
se  eztinga  el  legado  de  loe  segundoe.  Tambi6n  sucede  lo  pro- 
pio  en  el  legado  de  un  rebano,  que  subsiste  siempre  aunque 
llegue  k  quedar  el  rebano  reducido  k  una  sola  res.  Bl  legata- 
rio puede  reivindicar  lo  que  reste  aun  del  legado  (quod  super* 
fusrUvindieari  potest).  (Instit.,  §  18,  eod.)  Lo  mismo  se  dir4 
caaodo  el  legado  oonsista  en  una  oasa;  si  6sta  se  arruina  com- 
pletamente,  conservari  el  legatario  todos  sus  derechos  sobre 
loB  materiales  y  el  terrene.  (L.  22,  D.  De  leg.^  2.) 
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TiTULO    XXII 

De  la  ley  Falcidia. 

Seg6n  la  ley  de  las  Doce  Tablae^  el  testador  era  libre  de  re« 
partir  todo  sa  patrimonio  entre  los  legatarioB  (fyftum  pairimo- 
niwn  erogare),  con  lo  cual  Bucedia  que  el  heredero  solia  repa- 
<liar  la  sucesidn  por  no  tener  interns  ninguno  en  adir  la  he* 
rencia,  y  perdiendo  todo  su  valor  el  testamento,  los  legados  no 
lograban  cumplimiento.  El  difunto  quedaba,  pues,  intestado, 
y  estoee  consideraba  como  una  mengua;  resultado  que,  al  fin» 
no  podia  menoB  de  ser  desventajoso  para  el  testador,  para  el 
heredero  y  para  el  legatario. 

Varias  leyes  se  han  promulgado.con  el  intento  de  poner 

remedio  d  estos  inconvenientes  y  restringir  el  derecho  ilimita- 

•do  con  que  disponia  el  testador  de  su  patritnonio  (lieemlia  le- 

gandi),  (Instit.,  pr.,  lib.  II,  tit.  XXII.)  Tales  fueron  las  leyes 

Furia  testamentariaj  Voconia  y  Faleidia. 

I.— Ley  Furia  testamentaria. 

Sste  plebiscito,  cuya  fecha  parece  remontarse  al  alio  571 
*de  Roma  (1),  prohibla  bajo  severas  penas  aceptar  on  legado 
^  donaci6n  por  causa  de  muerte,  cuyo  valor  excediese  de 
mil  ases.  Habla,  sin  embargo,  una  ezcepci6n  en  favor  de  los 
m&s  inmediatos  parientes  (exeepH^  f&rsonis  quibusiam).  £1 
medio  establecido  por  la  ley  Furia  no  Iu6  poderoso  k  corregir 
*el  inconveniente  que  la  motivaba,  pues  el  testador  podia  mul- 
tiplicar  los  legados  de  mil  ases  hasta  el  punto  de  consumir  con 
«llo6  la  totalidad  de  la  herenda.  (Gayo,  C.  II,  §  226;  G.  IVt 
§§  23  y  24.) 


(1)     Sio  OrtolAn,  t.  17,  num.  9i0;  DemAngeatf  1. 1,  p  765;  AooAiiat  (I.*  edio.)^ 
t  I,  n&m.  401,  p.  974. 
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ll.'-Leff  Voconia, 

E0te  ctiebie  plebisoito,  dado  en  el  a&o  585  de  Boma,  k  pro- 
puesta  de  Oatdn  el  Antiguo,  oonteaia,  entre  otras  prohibicio- 
nee  (1),  la  de  otorgar  on  legado  6  donacidn  pov  causa  de  muer- 
te  de  mk&  crecido  valor  que  lo  dejado  al  mismo  heredero  {ne 
4:ui  plus  Ugaiomm  iwinine  morHsve  causa  capers  Ucsf,  guam  hs- 
redss  eap&r$%t).  No  hay  duda  que  coa  esta  ley  se  iealii6  on 
progreso.  pero  aun  hall&ronBe  f&cileB  medios  para  burlarla, 
pu68  bien  podia  el  testador.repartir  bu  patrimonio  entre  tal 
ni^mero  de  legatarios,  que  b61o  tuyiera  el  heredero  una  parte 
insignificante  igoal  k  cada  uno  de  aquelloe  legadoB.  (Gayo, 
C.  U,  §  226.) 

III. — Ley  Fakidia. 

Bate  plebiscito,  dado  en  elano  714  de  Boma^  y  que  al  pa- 
recer  tuvo  on  objeto  de  car&cter  prindpalmente  fiscal  (2),  dis- 
puso  que  el  heredero  instituido  tuviese  por  lo  menoB  la  cuarta 
parUie  sa  porcidn  hereditaria  libre  y  exenta  de  dedacci6n 
por  legadoB.  (Instit.,  pr.,  lib.  II,  tit  XXII;  L.  1,  pr.,  D.  Ad  leg, 
Fak.^  lib.  XXXV,  tit.  II.)  Esta  parte  reservada  al  heredero  se 
denomina,  segilin  los  textos,  la  Falcidia  6  simplemente  la  cuar- 
ta; loB  comentadoreB  la  designan  k  menudo  con  el  nombre  de 
ewrta  Falcidia. 

No  podia  el  testador,  pues»  disponer  por  via  de  legado  m&s 
^ue  de  las  ires  cuartas  de  sii  patrimonio;  si  los  legados  ezce- 
dian  de  dicha  porci6n,  quedaban  reducidos  ipso  jure  al  limite 
de  las  tseB  cuartas  partes. 

El  cUculo  de  la  citada  ley  aplic^base  k  cada  heredero  se- 
paradamente  (in  singulis  Aerediius).  Por  ejemplo:  Ticio  y  Beyo 
ban  sido  ambos  instituidos  herederos;  el  primero  ha  sido  gra- 
vado  con  legadoB  que  absorben  su  parte  correspondiente,  al 
PM>  que  A  Seyo  s61o  se  le  grayd  con  legados  iuBignificantes  • 
(iDeberd  estableeerse  compensacidn  entre  las  partes  heredita- 

(1)     Vtefl«  9Hpra,  p.  864,   ntm.  6. 

(9    9i4  Ortolan,  t.  II,  nam.  941  m  /im;  Brooher,  La  l^giHm*  H  It*  r^Mrve*. 
HkCiMM. 
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rias  de  los  do8  institoidos,  y  porque  Seyo  haya  redbido  eX 
caarto  6  m&B  de  toda  la  herencia,  se  veiA  privado  Ticio  del  de' 
recho  de  rebajar  algo  de  lo  que  importea  los  legados  oon  que- 
se  le  ha  gravado?  Bsta  cuestidn  ee  resoelTe,  conteetando  que 
Ticio  pode^  retener  el  caarto  de  0a  poroi^a  reepectiva.  Gada 
heredero,  puee,  debe  coDBlderaree  aielado,  abstracci6ii  hecha 
de  los  demte  herederos.  (Instit.,  pr.,  $od,) 

Pero,  ^qu6  diremos  en  el  caso  de  que  f  altase  ano  de  los  he* 
rederoB,  y  la  parte  por  la  cual  se  hallaba  instituido  habieae  de 
ser  devaelta  k  eu  coheredero?  ^^Deberiainos  hacer  el  c41calo  de 
la  ley  Palddia  una  6  dos  veces?  £n  eate  panto  haciase  unadis- 
tincidn:  ai  la  porci6n  libre  de  legados  era  la  que  acreecia  k  la 
poici6n  abfM>rbida  y  gravada  por  los  legados,  el  c&lculo  se  ha- 
cia  aobre  el  conjunto;  no  se  reputaba  m^  que  por  una  sola 
cuarta,  de  modo  que  los  legatarios  salian  ganancioeoe  con  la 
compensaci6n.  Si,  por  el  contrario,  era  la  porci6n  gravada  la 
que  acrescia  k  la  porci6n  exenta  de  cargas,  el  c&lculo  se  hacia 
eeparadamente  sobre  cada  una  de  los  doe  partes  sin  oonfusidn 
ni  compenaaci6n;  reput&banse  por  dos  distintas  cuartas  ni  mk& 
ni  menos  que  si  hubiese  dos  herederos.  (L.  78,  D.  Ad  leg,  Fale.^ 
Ub.  XXXV,  tit.  II)  (1). 

C41culo  de  la  Falcidia. — ^Procede  ante  todas  oosas  ^ar 
la  masa  del  active  hereditario,  que  se  compone  de  todos  los 
bienes  muebles  6  inmuebles,  derechos  de  crMito  y  cualesquie- 
ra  valores  que  poseyera  el  difunto  el  dia  de  su  tallecimiento* 
Gada  objeto  ee  apreciado  por  el  valor  que  tuviese  al  tiempo  de 
la  muerte  del  teetador.  S^to  ea  lo  que  se  llama  el  active  ea 
bruto.  (Instit.,  §  2,  lib,  II,  tit.  XXII.) 

De  la  masa  total  dedi!icense  las  deudas  del  difuntor  IO0  gas- 
tos  funerarlos  y  el  valor  de  los  esclavos  manumitidos.  Lo  que 
resta  es  el  active  en  limpio  (Instit.,  §  3,  €od.)t  cuya  euarta 


(1)  Hoy  M  oosA  por  todos  reoonoddA  qne  en  etta  tUtlmo  oaso  no  ha  lofi^r 
aI  ju»  acerttcendi,  tino  k  1»  cadueorum  tfindicatio.  CiertMn«nt#:  la  citada  J«y^ 
78  ea  on  texto  da  Gayo,  y  en  esta  6poca  y  hasta  la  de  Sepiimio  Severo  el  de- 
recho  de  aorescer  oontinnaba  gosando  bqb  antigaaa  prerrogativas;  de  moJo- 
qae  tenia  logar  «tiie  oture.  Vdaee,  en  el  mismo  eentido,  la«  obras  de  Ortolan, 
t.  n,  num.  M8,  nota  1;  Demangoat,  t.  I,  p.  77t;  ICaohelard,  IHn€$  t.  nor  foeeroM- 
tment,  p.  149  y  tig.;  Aoeariaa  (fi.*  edie.)>  t.  I,  ntim.  408,  p.  909  y  989.  Tal  ea 
tambi^n  la  opini6n  eegoida  por  Labb^  en  en  obra. 
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parte  la  retendrA  el  heredero,  y  las  ires  lestantes  se  repartir^n 
entre  los  legatarios  en  proporcidn  A  lo  que  por  legado  corres- 
pondiese  k  cada  uno  (Instit.,  idid.)  (1). 

4Qu6  se  deddiri  respecto  k  los  cambios  ocurridos  en  el  va- 
lor de  las  cosas  bereditarias  despu^s  de  la  muerte  del  testador 
y  hasta  la  adici6n  de  la  herencia?  En  el  terreno  de  los  princi- 
pios,  estos  cambios  no  tenlan  influencia  ninguna  en  la  deter- 
minacidn  de  la  cuarta  Falcidia;  si  los  bienes  aumentaban  en 
valor,  habla  an  provecho  para  el  heredero,  pero  nada  ganaba 
^con-  ello  el  legatario;  si  el  valor  disminula,  tambi^n  el  heredeio 
sufria  la  p^rdida  sin  perjuicio  ningano  por  parte  del  legatario. 
Mas  pudo  acontecer  que,  por  efecto  de  circunstancias  especiales, 
fie  perdiese  una  parte  considerable  de  la  herencia  despu^s  de 
1b  muerte  del  testador^  de  modo  que  con  el  pago  de  los  legados 
debiese  quedar  mds  que  invertido  el  resto  del  caudal.  En  este 
oaso  tendr^  el  heredero  un  recurso;  puesto  que  tiene  la  libertad 
dei  hacer  6  no  adici6n  de  la  herencia,  sustray^ndose  asi  A  la 
obligaci6n  de  pagar  los  legados,  podrd  imponerse  k  los  legata- 
rios y  procurar  amistosamente  que  oonsientan  en  una  reduc- 
-cibn,  queddndole  siempre  k  salvo,  si  los  legatarios  se  reeisten, 
la  facultad  de  repudiar  la  herencia,  con  lo  cual  pierden  toda 
BU  eficacia  los  legados.  (Instit.,  §  2,  iod,) 

Extensidn  dada  &  la  Falcidia.— Primitivamente  la  re* 
duccidn  dispuesta  por  la  ley  Falcidia  s61o  tenia  lugar  en  los  le- 
gados, pero  m^  adelante  se  hizo  extensivo*el  miemo  principio 
legal  k  otras  instituciones: 

1.^  Por  el  senado-consulto  Pegasiano  se  aplic6  k  las  heren- 
cias  fideicomisarias  y  &  los  fideicomisos  impuestos  al  heredero 
instituldo. 

2.^  Un  rescripto  de  Antonino  Plo  lo  hizo  extensivo  k  los 
iideicomisos  impuestos  al  heredero  abintestato.  (L.  18,  J).  Ad 
leg.  Falc,  lib.  XXXV,  tit.  II.) 

3.^  Otro  rescripto  de  Severo  y  Antonino  comprendi6  tam- 
4>i6n  las  donaciones  por  causa  de  muerte.  (L.  27,  D.  De  mart, 
aaus.  don.,  lib.  XXXIX,  tit.  VI.) 


(1)     V^ase  ao6roa  do  algunaa  onestiones  relattvaB  al  oilonlo  de  la  Falcidia 
•en  los  legados  de  oridito,  M.  PeUat,  Text,  dn  Fund.,  p.  2d5  y  tig.  (2.*  edie.). 
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4.^  For  tiltimo,  las  donacionea  entre  loB  espoeos.  (L.  32,  §  U 
D.  De  donai.  inL  vir.,  lib.  XXIV,  tit.  I.) 

De  saerte,  que  para  garantir  al  heredero  la  seguridad  de- 
obtener  so  porci6D  hereditaria,  se  Bujetaban  todas  las  dtadas 
liberalidades  k  la  misma  reducci^n  que  se  hallaba  establecida 
para  loe  legados. 

Disposicioiies  de  Justiniano  sobre  la  Palcidla.— Antes 
de  Justiniano,  el  testador  no  habria  podido  impedir  que  se  apli- 
CHse  la  ley  Falcidia,  ni  aun  habiendo  manifestadodeun  modo 
expreso  en  su  testamento  su  voluntad  de  privar  al  instituido  de 
la  cuarta  hereditaria.  Justiniano  dispone  que  si  el  testadcv  ha 
exigido  que  los  legados  deban  ser  integramente  satisf echos  sin 
deducci6n  de  la  cuarta  Falcidia,  el  heredero  se  yea  privado  del 
beneficio  de  dicha  ley.  (Nov.  I,  cap.  II,  §  2.) 

Tambi^n  dispuso  Justiniano,  que  si  el  heredero  no  hubiese 
practicado  el  inventario  de  los  bienes  de  la  herencia,  no  le  sea 
permitido  invocar  la  ley  Falcidia.  (L.  22,  C.  Ad  leg.  Fak.,  li- 
bron,tit.XXX.) 

Diferencias  entre  la  cuarta  Falcidia  y  la  cuarta  legl- 
tima. — 1.^  La  cuarta  Falcidia  se  concede  A  los  herederos  ins- 
tituidos,  scan  6  no  parientes  del  testador,  y  &  los  herederoe 
abintestate,  sea  cualquiera  su  grade.  La  cuarta  legitima,  por  et 
contrario,  s61o  corresponde  A  determinados  parientes  (1). 

2.^  La  cuarta  Falcidia  es  el  cuarto  de  la  parte  que  habria 
correspondido  abintestate  al  legitimario.  La  falcidia,  pues,  po- 
dr^  ser  wAs  6  menos  crecida  que  la  legitima  y  reciproca- 
mente  (2). 


(1)     Vtete  •uprot  p.  STS)  7  978. 
(fl)     y^AM  •upTQy  p.  274,  n^un.  8. 
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Z>e   loB   fid6icoinisos. 


Definicidn. — Bnti^ndese  por  fideioomiBo  una  liberalidad 
lieol^  por  el  testador  sin  Bujeci6n  &  f6rmula9  legales  y  86I0  en- 
comendada  A  la  buena  fe  del  heredero  (Jldeicommisa). 

Origen  de  los  fldeicomisos.— Introduj^ronse  los  fideico- 
misos  con  el  prop6Bito  de  dar  facilidades  al  testador  para  favo- 
recer  oon  sub  disposiciones  &  personas  incapaces  de  recibir  en 
forma  de  legado  6  de  institucidn  hereditaria.  Asl,  pues,  el 
testador  que  deseaba  dejar  algo  &  un  peregrino,  A  un  deporta- 
do,  A  un  latino- juniano,  &  un  c^libe  declarado  incapaz  por  ]a» 
leyes  Julia  y  Papia  Poppea,  etc.,  experimentaba  la  imposibili- 
dad  de  hacerlo  directamente;  pero  el  fideicomiso  vino  A  proper- 
cionarle  un  medio  indirecto  para  conseguir  el  mismo  propi^sito. 
Medio  ciertamente  muy  imperfecto,  puesto  que  al  principio  no 
so  fandaba  en  vinculo  ninguno  de  indole  juridica,  y  por  lo  tan- 
to  no  podia  el  heredero  verse  forzado  A  cumplir  la  voluntad 
del  testador  (nulla  vinculo  juris  sed  tamtum  pudore  eorum  qui 
Togahaniwr^  cantinebanturfideicommisa).  Primeramente  hubo  de- 
intervenir  Augusto  en  algunos  casos  particulares  para  que  fue- 
66  respetada  la  voluntad  del  difunto,  mandando  A  los  c6nsule» 
que  interpusieran  su  autoridad.  Pareciendo  muy  justo  y  popu- 
lar el  acuerdo,  natural  es  que  tuviera  f&cil  acceso  en  la  opi- 
ni6n;  y  de  talsuerte  se  hicieron  frecuentes  los  fideicomisos, 
que  fu^  preciso  crear  una  pretura  especial,  A  cuyo  cargo  estu- 
viera  de  un  modo  exclusive  encomendada  la  dispensacibn  de 
justicia  en  esta  materia  (proetor  fidetcommisa  rius).  (Instit., 
§  1,  lib.  II,  tit.  XXIII.) 

Division  do  los  fidoicomisos.— Conocianse  dosclasesde 
fideicomisos:  Zas  herencias  Jldeieomisarias  {hereditas  Meicom- 
misarta)f  BegCm  la  expresi6n  ,t6cnica  del  derecho  romano,  6 
sean  fideicomisos  universales,  conforme  al  moderno  lenguaje 
de  los  comentadores;  y  los  fideicomisos  de  una  oosa  particular 
(fideicommisium  singuibB  rti),  que  los  autores  Uaman  abrevia- 
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dfimenteJldHcomisoi  particuhres  6  d  Uiulo  parlicular.  (Instit., 
§  2,  tod.) 

^Cu&ndo  el  fldeicomiso  es  universal?— Cuando  el  tes- 
tador  habia  encargado  i  bu  heredero  que  restituyese  d  perso- 
na determinada,  ya  la  totalidad^  ya  una  parte  aUeuota  de  los 
bienes  integrantes  bu  patrimonio.  Por  ejemplo:  el  testador  ha 
iuBtituido  heredero  k  Lucio  Ticio,  pero  anadiendo:  r%igoi$ 
Lucio  TieiOy  que  resUiuyas  mi  kerencia  d  Seyo  cuando  kayae  po- 
dido  Aaeer  adicidn,  {Ixmtit,,  i6id»)  Por  donde  se  vequeo&ece 
grandee  analoglaB  el  fideicomiso  univerBal  con  la  inBtitucion 
de  heredero. 

^Cu&ndo  el  fldeicomlBo  era  particular  6  &  tftulo  parti- 
cular?— Cuando  el  teetador  habia  encargado  4  bu  heredero  (6 
^  8U  legatario)  que  rcBtituyese  &  determinada  persona  objetoe 
particularee,  tales  como  un  fundo,  un  esclavo,  un  peculio,  un 
reba&o,  etc.  El  fideicomiso  particular  aBemejAbase  m&s  eepe- 
cialmente  al  legado. 

LlsLmiibsiJBeJideicommitens  al  que  disponia  en  forma  de  fidei- 
comiso; fiduciarius  (heredero  tiduciario),  alque  venia  gr&^ado 
<}on  el  fideicomiBO;  j  Jldeicommisarius  (heredero  fideicomisario) 
al  que  debia  recibir  el  beneficio  del  fideicomiso. 

FIOEICOMIBOB  UNlVERfiALEB 

De  la  restitucidn  de  la  herencia  por  el  flduciario  al 
fideicomisario.—Segiin  el  derecho  civil,  el  fiduciario  que  ha- 
bia restituido  la  Bucesi6n  al  fideicomisario,  no  perdia,  en  rigor 
de  principios,  su  cardcter  de  heredero;  continuaba  represen- 
tando  al  dif unto  y  e8t4banle  reservadas  laB  acciones  para  diri- 
girse  contra  los  deudores  de  la  herencia,  como  tambi^n  debiaa 
dirigirse  contra  ^1  los  acreedores  hereditarios.  Si  este  princi- 
pio  se  hubiese  mantenido  en  toda  ip^u  integiidad,  las  conse* 
cuencias  podrian  haber  sido,  segiin  los  casos,  igaalmente  des- 
favorables  para  el  fiduciario  que  para  el  fideicomisario;  por 
esto  se  trat6  de  ponerles  remedio  por  eucesivas  innovaciones. 
(Instit.,  §  3,  eod.) 

Cuatro  periodos  conyiene  distinguir  en  esta  materia:  .pe- 
riodo  anterior  al  senadoconsolto  Trebeliano;  periodo  de  dicho 
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eenado-conBuIto;  perlodo  del  Benado-consulto  Pegasiano,  y  pe- 
riodo  de  Justinianb. 

Primer  periodo. — ^Antes  del  Benadoconsulto  Trebeliano  si- 
iQul&base  una  venta  de  la  herencia  por  medio  de  una  sola  pie- 
za  monetaria,  nummo  uno^  diets  causa.  El  heredero  se  asimila- 
ba  A  vn  vendedor  y  el  fideicomisario  A  un#  comprador  (itee  he- 
redis  ioeo^  nee  Ugatarii  sed  poiius  empioris).  Por  medio  de  esti- 
pulacioDes  empatm  et  vendiice  kereditalis,  el  heredero  debia 
transferir  al  fideicomisario  todo  ciianto  percibia  con  ocasibn  de 
la  herencia,  y  el  fideicomisario,  A  su  Tez,  comprometiase  k  in- 
demnizar  al  heredero  de  todas  las  reclamaciones  que  le  diri-  * 
giesen  loe  acreedores  hereditarios.  (Gayo,  G.  II,  §  252.)  Este 
procedimiento  k  mentldo  adolecia  de  graves  inconvenientes, 
pues  bastaba  la  insolvabilidad  de  una  de  ambas  partes  para 
que  desapareciera  el  equilibrio  de  la  estipulacibn. 

Segnndo periodo, — El  senadoconsulto  Trebeliano,  dado  en 
la  ^poca  de  Ner6n,  A  propuesta  del  cdnsul  Trebelio,  dispuso 
que  la  restituci6n  de  la  herencia  por  causa  de  fideicomiso  (ew-  ^ 
^Ideicommissi  eauea)^  sin  privar  al  restituyente  6  fiduciario  de 
su  coalidad  de  heredero,  transferiria  todas  las  oonsecuencias 
de  dicha  cualidad  k  la  persona  del  |ideicomisario,  por  tal  ma>' 
nera,  que  las  acciones  que  segilin  el  estricto  derecho  civil 
(jura  eivilt)  se  daban  al  heredero  y  contra  61,  pasarian  al  fidei- 
comisario y  podrian  ejercitarse  contra  el  mismo.  El  fideicomi  - 
sario  quedaba,  pues,  loeo  heredis  (Gayo,  C.  II,  §  258;  Instit., 
§  4,  eod,)y  perdierfdo  asi  toda  utilidad  las  estipulaciones  etnptm 
et  tendita  hereditaHs.  Pero  estas  acciones  hereditarias  d^banse 
por  el  pretor,  en  favor  6  contra  del  fideicomisario,  tinicamen* 
te  bajo  la  forma  de  acciones  titiles  {uUlitatis  eausa);  y  estas 
acciones  tttiles  no  se  oponian  al  ejercicio  de  las  acciones  direc* 
las  que  eubsistlan  en  provecho  y  contra  del  heredero.  El 
pretor  corrigi6  esto  lUtimo  por  medio  de  una  excepci6n  res-, 
Hintm  hereditatis,  que  podian  utiiizar  los  deudores  de  la  he- 
rencia para  repeler  las  acciones  del  heredero,  y  6ste  k  su  vez 
para  rechazar  las  acciones  de  los  acreedores  hereditarios. 
(L.  1,  §  4,  D.  Ad  senatus^eons.  TreidL;  lib.  XXXVI,  tit.  I.) 
Este  sistema,  si  por  un  lado  era  bastante  k  proteger  al  here- 
dero en  el  eaao  de  insolvencia  del  fideicomisario,  era,  por  otro 

41 
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lado,  muy  deficiente,  pues  no  estimalaba  en  Ice  horedeeos  el 
interne  de  ceder  las  herencias;  Bometidos  al  giavamen  de  ttA- 
tituir  toda  6  casi  toda  la  herencia,  solian  las  m48  veoea  lepu- 
diarla  y  66  destruian  con  esto  loa  fideioomisoe.  (Insiit.,  §  b, 

€0d.) 

Ter.cer  periodo. — £1  Benado-consulto  Pegaaiano,  cuya  fecha 
obrresponde  al  reinado  de  Veapasiano  y  cuya  propueata  £e 
debe  al  c6nfiul  Pegaso,  tuvo  pyr  objeto  remediar  el  expreeado 
incoDveniente.  Concedid  al  heredero  fidaciario  el  derecbo  de 
retener  la  cuarta  parte  de  la  herencia;  el  fideicomisario,  pues, 
•  no  tuvo  en  adelante  mAa  que  las  ires  cuartas  partes.  Fu^  una 
aplicaci6n  del  principio  de  la  ley  Falcidia  en  materia  de  lega- 
dos  (perinde  alque  e  lege  Falcidia  in  UgaUs  retinere  coneedi- 
lur,)  Segiin  el  sistema  del  senado-consulto  Pegasiano,  s61o  al 
heredero  fiduciario  correspondian  las  acciones  heredltarias,  y 
s61o  4  ^1  debian  dirigir  sns  reclamaciones  los  acreedores  de  la 
herencia;  y  en  cuanto  al  fideicomisario,  quedaba  equipazado 
/d  un  legatario  {loco  legatarii).  A  merced  de  las  estipulacionea 
partis  et  pro  parU^  que  se  cruzaban  entre  fiduciario  y  fideico- 
misario, el  primero  lograba  en  definitiva  una  cuarta  parte  del 
active  limpio,  y  el  segundo  las  tree  cuartas  partes  restantes. 
(Gayo,  C.  II,  §  264;  Instit.,'  §  6,  eod.) 

Combinacldn  de  los  senado-consultos  Trebeliano  y 
Pegaslano. — £1  senado  consulto  Pegasiano  no  derog6  el  Tre* 
beliano;  ambos  q\iedaron  snbsistentes  con  distintas  aplica- 
clones: 

1.^  Cuando  el  heredero  no  estaba  obligado  k  restituir  m&s 
de  las  tres  cuaftas  partes  {si  quidem  non  plus  quam  dodranlem 
Aereditatis),  como  no  habia  lugar  k  retencidn  ninguna,  la  res- 
tituci6n  se  verificaba  en  conformidad  al  senado-consulto  Tre- 
beliano; y  por  lo  tanto,  las  acciones  hereditarias  se  daban  ya 
en  favor  del  heredero  y  del  fideicomisario,  ya  contra  los  mis- 
mos,  k  cada  uno  en  proporci6n  k  su  respectiva  parte.  (Gayo, 
G.  II,  §  255;  Instit.,  §  6,  eod.)  ^Qu6  resolver  en  la  hip6tesis  de 
que  un  heredero  gravado  con  un  fideioomiso  superior  k  laa 
tres  cuartas  partes  de  la  herencia,  hiciese  adici6n  sin  retener 
la  cuarta  parte  del  fideicomiso  que  por  derecho  le  correspon- 
dia,  segi!in  el  senado-consulto  Pegasiano?  Oayo,  (C.  II,  §§  366, 
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257)  y  la  instituta  (§  6,  eod.)  manifiestan  que  en  semejante  caso 
habia  lugar  &  la  aplicacidn  del  Benado-consulto  PegaBiano.  £1 
heredero»  pues,  ejercia  ezclofiivamente  laa  acciones  heredita- 
rias  y  contra  61  debian  dirigiree.  Tan  b61o  por  medio  de  las  e6- 
tipolacionee  empke  et  vendiice  hereditatisj  venian  4  recaer  en 
definitiva,  sobre  la  persona  del  fideicomisario  los  efectos  de 
aquellas  accionee.  Esta  Boluci6n,  sin  embargo,  no  dejaba  de 
ser  yivamente  discutida,  y  muy  en  particular  rechazada  por 
Modestino  (L.  45,  D.  Ad.  sen.  Treb.,  Ub.  XXXV,  tit.  I)  y 
Paulo  {SenL,  lib.  IV,  tit.  III.  §  2). 

2.^  Cuando  el  heredero  excusAbafie  de  hacer  adici6n  k  pre- 
texto  de  considerar  oneroea  la  herencia  (si  recuut  scriptus 
keres  adire  hereditaiefn  o6  id  quod  dicat  earn  siH  suspecktm  esse 
quasi  damnosam),  podia  ser  obligado  &  recogerla  por  mandato 
del  pretor  (jussu  prcetoris  adeat)  mediante  demanda  del  fidei* 
comisario.  Pero  como  en  tal  caso  hacia  adici6n  en  el  861o  in* 
ter^  del  fideicomisario,  este  i^ltimo  debia  soportar  todas  las 
eventualidades,  fuesen  favorables  6  adversas.  Ejercitaba, 
pues,  las  acciones  hereditarias  el  fideicomisario,  6  se  diriglan 
contra  61,  de  igual  suerte^  dice  Gayo,  que  en  el  caso  del  sena- 
doconsulto  Trebeliano  (periiide..,.  ac  juris  est  e»  Treielliano 
senaiusconsulto), 

Cuarto  periodo. — Justiniano  refundi6  en  uno  solo  ambos 
senado-consultos  Trebeliano  y  Pegasiano^  conservando  para 
todo  el  conjunto  de  disposiciones  el  nombre  de  senadocon- 
sulto  Trebeliano.  Tom6  de  aquel  senado-consulto  la  base  prin- 
cipal referente  k  que  el  fideicomisario  debia  ser  considerado 
como  heredero  (loeo  keredisj,  suprimiendo,  por  consiguiente, 
las  estipulaciones  que  hacia  necesarias  el  sistema  del  senado- 
consulto  P^^asiano,  mediante  las  cuales  el  heredero  fiducia- 
rio  y  el  fideicomisario  se  eolocaban  en  situaci6n  de  sufrir  uno 
y  otro  las  eventualidades  de  su  reciproca  insolvabilidad.  En 
adelante  las  acciones  de  la  sucesidn,  asi  las  activas  como  lao 
pasivas,  hici^ronlas  el  heredero  fiduciario  y  el  fideicomisario^ 
y  se  dieron  contra  ellos  en  proporci6n  A  la  parte  que  &  cada 
uno  correspondia  en  la  herencia.  Subsistieron,  sin  embargo, 
dog  importantes  disposiciones  del  senado-consulto  Pegasiano: 
'1.*,  el  derecho  establecido  &  favor  del  heredero  fiduciario  de 
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retener  la  euarla;  y  asimiBmo,  en  el  caso  de  que  hubiese  resti- 

« 

tuido  al  fideioomisario  m&s  de  las  ires  cuartaa  partes,  el  dere- 
oho  de  repetir  todo  lo  que  hubiese  pagado  m&a  sUk  de  dicho 
limite  (wl  repetere  *olutum)]  2.^,  el  derecho  del  fideioomisario 
para  obligar  al  heredero  A  la  adici6n  de  la  herencia.  (Instit., 
§  7.  $od.)  

TfTULO   XXIV 
I3e  los  ddeiconnisos  6  titulo  particular. 

Formas  da  los  fldeicomisos.—Las  formulas  mto  comon- 
mente  usadas  en  los  fideicomisos  son  las  siguientes:  peiOy  rogo^ 
fnando,  Jidei  iuca  cammiCo;  el  testador,  sin  embargo,  puede  ma- 
nifestar  su  voluntad  en  la  forma  que  tenga  por  eonyeniente. 
(Inetit.,  §  3,  lib.  II,  tit.  XXIV.) 

.  ^Quito  puede  ordenar  un  fldeicomisof --Tan  sdlo  aquel 
que  puede  otorgar  un  testamento. 

^A  quito  puede  imponerse  un  fldeicomiso?— A  todas 
las  personas  que  reoiben,alguna  parte  de  la  herencia  del  di- 
funto,  al  heredero  instituido,  &  un  legatario,  &  un  fideioomifa- 
rio,  yaim  al  heredero  abintestato.  (Instit.,  pr.,  eod.) 

;  ^A  favor  de  quidn  puede  hacerse  un  fldeicomiso?— El 
o(>]eto  primitivo  con  que  se  instituyeron  los  fideicomisos  no 
iu6  otro  que  fadlitar  otiedios  indirectos  de  &yorecer  A  ciertas 
personas  incapaces  de  recibir  por  legado  6  testamento;  pero 
m&B  adelante  ya  se  impuso  alguna  restriccidn  &  las  liberalida- 
des  fideicomisarias,  prohibiendo  hacerlas  en  provecho  de  lo6 
peregrines,  de  los  ordi  y  de  los  c^libes  (1). 

Cosas  que  pueden  ser  ol]|]eto  de  un  fldeicomiso.'— Pue- 
dense  dejar,  por  via  de  fldeicomiso,  las  mismas  cosas  que  se 
hubieran  podido  legar  per  damnalionem,  segiin  el  derecho  an- 
tiguo,  pero  principalmente  las  cosas  propias  del  heredero  y 
aun  las  que  lo  son  de  una  tercera  persona.  Cuando  se  deja  por 
fldeicomiso  una  cosa-  perteneciente  A  otro  y  el  fiduciario  no 

(1)  E«ta  prohibioiin  no  prooede,  oomo  podil*  oreane,  de  lu  Isyw  M%m 
y  Papia  Puppaea,  sino  del  senado  oonealto  Pegaaiano.  V^ase  k  eate  objeto  Ma> 
eHelard,  Di»»ert.  »ur  Vaocroia$ementf  p.  SR2  j  sig. 
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puede  adqtiirir  la  oosa,  debe  pagar  al  fideicomisario  la  eetima- 
cidn.  Pero  en  niogi^n  caso  el  fiduciario  vendrA  obligado  A  res- 
tituir  mAs  de  lo  que  haya  recibido,  y  de  la  propia  manera  el 
heredero  gravado  oon  fideioomisos  A  titulo  particular  no  debe 
pagarloe,  segilin  el  senado-consulto  Pegaeiano,  eino  en  proper* 
ci6n  de  las  tres  cuartas  partes  de  la  herencia.  (Instit.,  §  1,  eod*!) 
Tambi^n,  por  medio  de  fideicomiso,  es  permitido  encargar 
al  heredero  instituido  que  manumita  un  esclavo  propio  del 
teetador,  del  heredero  6  de  un  extrano.  Cuando  suceda  esto 
mtimo,  si  el  propietario  del  esclavo  persiste  en  no  querer  enaje- 
narlo,  el  heredero  no  deberd  pagar  nada»  y  en  cuanto  al  fidei- 
comiso en  si  mismo,  se  ha  resuelto  por  Justiniano,  &  pesar  de 
la  opini6n  de  Gayo,  que  no  quedard  eztinto,  si  que  solamente 
diferido  por  la  resistencia  que  oponga  el  due&o  del  esclavo 
{fion  sialim  ewtinguitur  fideicamissaria  lideriasy  sed  differVwr). 
Bl  fiduciario^  pues,  debe  aguardar  la  primera  ocasi6n  que  se  le 
ofrezca  para  comprar  y  manumitir  el  esclavo  {f[ui(i  fossit  Un^ 
pore  proeedente^  ubicumque  occassio  sert>i  redimenti  fueriC  prces- 
tari  Mertas.  (Instit.,  §  2,  eod.) 


TiTULO    XXV 
De    lo8    codicilos. 

Deflnicion  y  etimologla.— El  codieilo  es  un  acto  de  pos- 
trera  voluntad  que,  k  diferencia  del  testamento,  no  exige  nin- 
guna -solemnidad  de  forma  {nuilam  solemniiaUni  ordinaiionis 
ienderat,  (Instit.,  §  3,  lib.  II,  tit.  XXV.) 

La  palabra  codicillus,  diminutive  de  codex  ^  nombre  dado 
A  las  tablas  en  que  se  oontenian  los  acto»  m^  importantes* 
como  el  testamento,  sigoifica,  propiamente  hablando,  las  ta- 
blitas  6  pequenas  tablas  en  las  cuales  se  consignaban  los  actos 
menos  importantes,  simples  notas  (Seneca,  EpisLy  55),  y  esi>e- 
cialmente  disposidones  &  menudo  fideicomisarias.  Estas  tabli- 
tas  6  eodieilli  se  hallan  generalmente  redactadas  en  forma  de 
cartas  misivas,  de  donde  precede  la  ezpresi6n  Epistola  fidei- 
tommissaria.  (L,  37,  §  3,  D.  De  legal,  etjldei.,  lib.  XXXII,  ti- 
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talo  III;  L.  89,  pr.,  D.  D$  legat.  etjldei.,  lib.  XXXI,  tit.  11.) 
Origen  de  los  codlcilos.— No  se  conoclan  los  codicilos 
antes  de  la  ^poca  de  Augtusto;  Lucio  Sentulo,  &  quien  se  atri- 
buyen  los  primeros  fideioomieoB,  es  el  que  introdujo  loe  codi- 
Olios.  HalUndose  pidximo  d  morir  en  Africa  e9cribi6  codieilos 
confirmadoe  en  su  testamento,  en  los  cuales  hizo  algtkn  en- 
cargo  &  Angusto,  usando  la  forma  de  fideicomiso,  y  el  Empe- 
rador  di6  cumplimiento  &  la  volnntad  del  otorgante.  Otras 
personas  gravadas  igualmente  con  fideicomisos  loe  cumplie- 
ron,  de  modo  que  la  hija  de  Sentulo  pag5  por  si  misma  lega- 
dos  que  no  debia,  segilin  el  estricio  derecho  civil  (fuasjure  non 
debebat  solvit).  Augusto  conYoc6  d  los  Prudentes,  entre  los 
cuales  se  hallaba  Trebacio,  que  k  la  8az6n  gozaba  de  gran  re- 
nombre,  y  les  consult6  acerca  de  si  podia  ser  contrario  al  de- 
recho admitir  el  uso  de  los  oodicilos.  Trebacio  logr6  conven- 
cer  at  Emperador  de  la  conveniencia  y  aun  de  la  necesidad  de 
los  codicilos  para  los  ciudadanos,  fund&ndose  ante  todo  en  la 
consideracibn  de  que  durante  loe  viajes  largos,  ya  frecuentes 
en  aquella  ^poca,  era  muchas  veces  imposible  otorgar  un  tes- 
tamento,  al  paso  que  se  presentaba  cosa  f&cil  hacer  codicilos. 
Mds  adelante,  hizolos  tambi^n  el  jurisconsulto  Labe6n,  y  k 
partir  de  aquel  tiempo  qued6  universalmente  reconocida  la  va* 
lidez  de  los  codicilos.  (Instit.,  pr.,  eod.) 

^Cutodo  se  pueden  dejar  codicilos?— PodrA  dejar  co- 
dicilos lo  mismo  el  que  muere  intestado  que  el  que  muere  des- 
pu6s  de  haber  otorgado  su  testamento.  (Instit.,  §  1»  ^i.)  En 
el  primer  caso,  los  codicilos  tienen  existenda  paropia,  llevaii 
en  si  mismos  las  causas  de  validez  6  de  nulidad.  (L.  16,  D. 
bejur,  cod,,  lib.  XXIX,  tit.  VII);  en  el  segundo  caso,  los  co- 
dicilos est4n  intimamente  relacionados  con  el  testamento,  si- 
gaen  su  misma  soerte  y  s61o  subsisten  por  el  testamento  y  con 
el  testamento,  de  modo  que  la  invalidaci6n  del  liltimo  trae 
consigo  la  de  loe  codicilos.  (L.  3,  §  2;  L.  16,  D.  De  jur.  cod.^ 
lib.  XXIX,  tit.  VII.) 

De  los  codicilos  conflrmados.-^Doe  modos  hay  de  eon- 
firmar  los  codicilos  en  testamento:  6  in/miurum  6  in  prmUH- 
twm:  in  futurum,  cuando  el  testador  manifiesta  de  antemano 
su  voluntad  de  que  sean  cumplidos  los  codicilos  que  pueda 


otorgar  mAs  adeknte;  in  frmteritwrn,  cuando  el  teetador  con- 
iirma  codicilos  anteriores  ment&ndoloB  eBpecialmente.  Ademds 
pueden  Tenir  k  la  y^  oompiendidos  en  ntia  misma  confirina- 
ci6D  los  codicilos  anteriores  y  lo6  posteriores  al  testamento. 
(L.  8,  pr.;  L.  18,  D.  eod.) 

^Qu^  se  refiolyexA  caaodo  eo  nnteBtamento  posterior  el  tea- 
tador  no  hubieae  eonfirmado  codicilos  hecKos  anteriormente? 
<^Quedardn  ^stos  der(^;ado6?  Aai  lo  juzgaba  Papiniano,  pero  un 
rescripto  did  Severo  y  Antonino  dispuso  que  tales  codicilos  de- 
l>ian  sostenerse  cuantas  veces  no  se  probase  que  habia  el  tes- 
tador  cambiado  de  voluntad.  Es,  pues,  la  inteucidn  del  otor- 
gante  lo  que  se  debe  apreciar  en  pemejante  caso.  (Instit.,  §  2, 
lib.  II.  tit.  XXV.) 

Semejanza  entre  un  codicilo  confirm  ado  y  otro  no  eon- 
firmado por  testamento. — Sea  que  se  confirme  por  testa.- 
mento  el  codidlo^  sea  que  no  se  confirme,  jam^s  pucde  oonte- 
ner  institucito  de  heredero,  ni  reT0Caci6n  de  instituci6n,  ui 
■8U8tituci6n  ni  desheredacidn.  (Instit.,  §  2,  eod,) 

Diferencia  entre  un  codicilo  eonfirmado  y  otro  no  eon- 
firmado.— ^En  un  codicilo  cpnfinnado  se  puede  bacer  y  tam- 
bi^n  revocar  un  legado,  manumitir  directamente  &  los  escla- 
voe  y  nombrar  tutor;  al  paso  que  s5]o  pueden  hacerse  fideico- 
misoe  en  un  codicilo  no  eonfirmado.  (L.  43,  D.  De  maiium, 
/est,  lib.  XL,  tit.  IV;  L.  3,  pr.,  De  test  tut,  lib.  XXVI,  ti- 
tulo  II.) 

Semejanza  entre  un  codicilo  y  un  testamento.— En 
principio  661o  puede  hacer  un  codicilo  el  que  tiene  capacidad 
para  otorgar  un  testamento.  (L.  6,  §  3,  D.  De  fur.  cod.,  li- 
bro  XXIX,  tit.  VII.)  Esta  regla  tiene,  sin  embargo,  una  ex- 
cepci6n  en  favor  del  ciudadano  que  se  halla  cautiTO  entre  los 
enemigoe.  (L.  12,  §  5,  D.  De  eaptiv.  et  postlim.y  lib.  XLIX, 
tit.  XV.) 

Diferencia 8  entre  un  eodieilo  y  un  testamento.  -  He- 
mes dicho  que  un  codicilo  no  puede  contener  instituci6n  de 
lieredero,  ni  sustituci6n,  ni  desheredaci6n;  en  una  palabra, 
fiinguna  de  aquellas  disposiciones  que  forman  la  esencia  del 
testamento.  AdemAs,  el  testador  sdlo  puede  al  morir  dejar  un 
testamento,  mientras  que  no  hay  dificultad  en  dejar  varies  co* 
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dicilos,  y  cada  uno  de  elloB  no  revocarA  los  anieriores*  cuando 
el  otorgaute  no  hubiese  expreeamente  manifestado  lo  oonira- 
rio,  6ino  en  todo  aquello  que  aparezca  incompatible  con  la& 
nuevas  dispoeiciones  (Instit.,  §  3,  eod.)  (1). 

Diferencia  antra  in  codicilo  y  un  legado.— Asi  como^ 
no  se  puede  imponer  la  ciurga  de  los  legadoe  k  los  herederus 
abintestato,  los  codicilos  pueden  otorgarse,  como  ya  ae  ha  di- 
cho,  aun  por  una  persona  que  muera  sin  testamento. 

Formalidadas  dispuestas  para  los  codiciloff  an  tiempo 
de  los  Emperadores  de  Constantinopla.—Conlorme  &  una 
Constitucion  de  Teodosio  el  Joven,  los  codicilos  debeu  hacerse 
bajo  unidad  de  contezto  (in  uno  eodemque  ienipore)y  ya  verbal- 
mente,  ya  por  escrito,  y  en  presencia  de  cinco  testigos,  loejcua- 
les  deben  poner  su  firma  cuando  sea  escrito  el  codicilo  (sudno- 
Mionem  snam).  (L.  8,  §  3,  C.  D$  codieU.,  lib.  VI,  tit.  XXXVI.> 
En  la  ^ppca  de  Justiniano  la  presencia  de  cinco  testigoe  fu6 
lequisito  exigido  para  la  validez  de  cualquier  acto  de  lUtima 
voluntad  que  no  fuese  testamento.  (Instit.,  §  12,  lib.  II,  tita- 
lo  XXIII).  Gonviene  observar  que  tales  formas  no  eran  exigi- 
das  ad  sdemn^taUnt^  sino  ad  froi^ationemj  si  bien  que  faltando 
aqu^llas  podia  sustituirse  por  el  juramento.  (Instit.,  §  12,  $oi,y 

De  la  clausula  codicilar. — Un  testamento  que  como  tal 
seria  nulo,  podrd  valer  como  codicilo  si  el  tesiador  ha  mani- 
festado e^ta  intencion  en  clausula  eapresa  del  testamento 
(L.  8,  pr.,  y  §  1,  C.  De  codicil.,  lib.  VI,  tit.  XXXVI)  (2).  Los 
comentaristas  ban  dado  k  esta  clAusuia  el  nombre  de  cldnsula 
codicilar  (8). 

(1)  Segnn  la  L.  1,  §§  13  y  29,  D.  Dejur.  cod,,  el  testamento  no  vale  como- 
k  oondicilo,  ann  cuando  existab  en  61  las  formalidades  necesarias  para  estos^ 
si  no  hubo  m^  intenci6n  qae  la  de  haoer  testamento. — (N.  del  T.) 

(2)  En  el  derecho  cUMico  podia  Inducirso  de   oualquiera   circonstancia  la 
voluntad  del  tentador  sobre  oste  pun  to.  (L.  1,  D.  De  jure  codicil.  ^  lib.   XXIX*. 
tit.  VII.) — En  virtnd  de  esta  ol&usula,  el  testamento  al  que  faltan  lassolem-' 
nidades  neoesarias  para  ser  v&Udo  como  tal,  se  sostiene  oomo   codioilo,^ 
mienti'as  tenga  las  que  para  6ste  son  precisas. — (X.  del  T.) 

(8)  En  nuestro  derecho  moderno  no  se  ha  sostenido  el  codicilo  como  acto- 
lui  genfri$;  s6lo  impropiamente  se  da  en  la  pr&ctica  este  nombre  k  los  actoa 
de  ultima  voluntad  otorgados  por  lo  oomiSin  bi^o  forma  ol6grafa,  y  por  ijiie* 
dio  de  los  cuales  se  modifica  con  adiciones  6  supresiones  paroiales  un  testa- 
mento anterior.  •^ Lob  codicilos,  como  los  testamentos,  pueden  hacerse  abler- 
tus  6  cerrados.  (L.  nit.  0.;  Xi.  l.\  tit.  12,  Partida  6.*)— <N.  del    T.) 
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TiTULO  PRIMERO 
De  las  herencias  deferidas  abinteetato, 


TiTULO  U 

JOe  la  sucesidn.  legritiiiia  de  los  agpsados. 

La  Buce8i6n  legltima  sdlo  tiene  lugar  en  defecto  de  suce- 
»i6n  testamentoria;  por  eSto  i!inicam«nte  designa  heredero  la 
ley  coando  el  difunto  no  cuid6  de  nombrarlo  por  8i  mismo. 

^£N   qui:  CA80B    MUEBB    UNO  INTESTADO? 

Tree  son  los  casos  principales:  1.^  Cuando  el  difunto  no  ha 
hecho  testamento  {qui  omnino  lesiamenium  non/ecil),  6  lo  qu& 
viene  d  ser  lo  mismo,  cuando  el  que  ha  hecho  fuese  irregular 
(nonjure/ecil)  6  inoficioso  (1).  2.^  Cuando  ha  hecho  un  testa- 
mento regular  y  vAlido  en  su  origen,  pero  que  se  ha  roto  md» 
tarde  {ruptum)  (2)  6  se  ha  inutilizado  {irritum)  (3).  3.^  Cuando 
ha  hecho  un  testamento  que  podria  ser  vdlido,  pero  que  re- 
salta  destituido  por  la  picapacidad  6  por  la  renuncia  de  todoB 


fl)  Vtese  aeercAb  9el  testamento  inofioioeo,  9Upra^  lib.  II,  tit.  XYIII,  -gk- 
Ipnaa  871  y  tigs. 

(2)  Aeero*  de  lo  que  debe  entenderse  por  testamento  ruptum  6  irritum, 
▼tese,  m4s  andba,  Ub.  U,  tit.  XVH,  p.  SRO  y  Sin.  ^ 

(8j     Id«m,  id. 
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los  herederos  instituidos  (desUtutumJ.  (Instit.,  pr./lib.  III»  tl- 
tulo  I.) 

Odservacidn, — No  siempre  basta"  para  tener  herederos  abU- 
tesiato  haber  muerto  sin  testamento.  En  efecto,  la  Instituta  ma- 
nifiesta  que  el  padre  de  familia  muerto  intesiado  que  post  mor- 
tem suam  ha  sido  juzgado  corao  reo  de  alta  traicidn  {judieaiMs 
perduellionis  reus)  y  condenada  bu  memoria  por  tal  delito  (per 
hoe  memoina  ejus  damnata),  no  podrA  dejar  herederos  abikies- 
tato,  sino  que  bub  bienes  pasarin  al  fisoo.  Gonviene  mencionar 
en  eete  punto  una  ezcepci6n  de  otra  regla.  Los  romanoa  habian 
establecido  el  principio  de  que  no  podia  perseguirse  un  delito 
despu^B  de  la  muerte  del  culpable,  y  esta  eB  la  regla  que  sufria 
ezeepci6n  para  el  caso  de  alta  traici6n  al  BBtado  y  al  Empeia- 
dor.  (Instit.,  §  5,  lib.  Ill,  tit.  I.) 

Modiflcaciones  de  la  legislacidn  en  materia  de  suoe- 
siones  abintestato. — Halldndose  intimament^  relacionado  el 
fiistema  de  laa  BuceBioneB  abintestato  con  el  estado  general  de 
la  Bociedad,  ha  debido  necesariamente  sentirse  influido  por  los 
cambioB  que  tuvieron  lugar  en  la  conBtituci6n  Bodal  y  politica 
del  pueblo  romano.  Tal  ea  el  motivo  de  las  namerosas  modi- 
ficaciones  que  se  operaron  en  esta  inateria.  Importa,  sin  em- 
bargo, dejar  bien  sentado  que  A  peear  de  los  progresos  poste- 
riores  d  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  ^sta  hubo  de  ser  hasta  las 
Novelas  de  Justiniano  la  base  del  Bistema  de  sucesiones. 

I.—De  la  ley  de  las  Does  Tobias, 

Bencillo  por  demAs  era  el  sistema  introducido  por  la  ley  de 
las  Doce  Tablas;  por  ella  venian  Uamados  en  primer  t^rmino 
A  la  8uceBi6n  abintestato  los  herederos  snyos  del  difunto;  en  se- 
gundo,  los  agnadoSy  y  en  tercero,  los  ffentiles  (Intestatorum  he- 
reditaslege  Duodedm^  Tabularum  primum  smis  heredibus,  dein- 
deagnatis,  et  aliquando  qnoqne  gentibus  deferebatur,  (Instit.. 
§  1.  sod.) 
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Deflnicidn. — ^Ya  dijimoe  (1)  que  son  herederoe  bujos  aque- 
llos  que  B6  hallan  bajo  la  immediata  potestad  del  testador  en  el 
momento  de  morir  tete  y  que  pasaa  k  Ber  sub  herederos.  Ta- 
les Bon«  por  ejemplo,  el  hijo,  la  hija,  el  nieto  y  la  nieta,  cayo 
paike  haya  salido  de  la  familia  6  BuMdo  desheredacion  en  el 
testamento  del  abuelo. — ^Y  cuenta  que  no  debemos  hacer  die* 
Unci6n  ningona,  sea  cualquiera  la  causa  que  haya  producido 
la  patria  potestad,  ya  proviniere  de  justae  nupciae,  ya  de  adop* 
ei6n,  ya  de  legitimaci^n  por  oblaGi6n  de  la  curia,  ya  de  sabBi- 
guiente  matrimonio,  y  en  el  derecho  anterior  k  Justiniana,  de 
ciertoe  modoe  de  constituci6n  de  la  patria  potestad,  tales  como 
IsLcanm  pr^fbatio  (2),  el  erroris  causa  frobaHo  (3)  y  la  wa- 
n%9  (4),  siempre  Iob  hi  joe  sometidos  d  la  potestad  inmediata  del 
jefe  de  familia  en  el  momento  de  su  muerte,  yienen  k  Ber  he- 
rederos snyos. 

Gbsob  ezcepcionales  hay  en  los  que  el  heredero  no  ha  es- 
tado  jamito  en  la  potestad  del  d$  cajut^  en  que  babla  salido 
de  la  misnut  con  anterioridad  k  la  muerte  de  aqu^l.  Dos  casoa 
DOS  dtan-  las  Instituciones:  1.^  Guando  el  de  eujns  muere  de- 
jando  A  su  esposa  en  cinta,  el  hijo,  si  naciere  vivo,  serA  el  he- 
redero suyo  de  su  padre,  aunqne  jarnds  hajra  eetado  bajo  su 
potestad.  (Poihtmi  quoqne  quiy  vivo  parente^  naH  essen4,  in  po- 
Usiate  ejus/uCuri/oreni,  suiheredes  suni.  (Instit.,  §  2,  in  fine.) 
De  modo  que  no  ee  preciso  haber  nacido  antes  de  la  muerte 
del  de  eujtts  para  tener  aptitud  de  recoger  la  sucesidn;  es  bae- 
tante  haber  sido  ya  engendrado  {Infants  conceptuspro  nato  ha- 
htur^  guoties  de  eommodie  ejus  agitur).  Pero  c6mo  se  probarA 
que  el  hijo  estaba  ya  ooncebido  en  el  momento  de  morir  el 
padre.  La  fecha  de  la  concepci6n  se  fija  por  medio  de  una 
pT86unci6n.  Jilizgase  que  un  nino  habri  sido  concebido  antea 
de  la  muerte  de  una  persona  cuando  tiene  lugar  el  nacimiento 
dentro  de  los  diez  meses  que  sigueu  &  la  muerte  de  dicha  per- 

U)  T«sse,  Ub.  U,  tit.  XIX,  p.  »t  y  lig. 

•(2)  Ytese  iMS»roa  de  ostoa  puntos,  fnprcr,  lib.  I,  tit.  X,  p.  104  f  105. 

<8)  ia«m,  id. 

/4)  Idem,  p.  107. 
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sona  (I).  2.^  Cuando  un  hijo  de  familia  que  ee  hallaba  cautivo^ 
i  la  miierte  de  su  padre  recobra  mAs  tarde  la  libertad,  vieDe 
A  ser  heredero  suyo  de  aquM,  pof  mis  que  de  hecho  no  se- 
haU6  bajo  bq  poteetad  en  el  instante  del  fallecimiento.  {Jut 
eiiini  fosUinUnii  hoe  facif).  Oracias  &  una  fioci6n,  el  hijo  de 
&miiia  reoobra  todoa  los  derechoB  A  la  herencia  de  au  padre 
oomo  si  nunca  se  hubiese  hallado  en  oautiverio,  aino  oonatan- 
temente  bajo  la  poteetad  de  aqu^l  (2).  (Instit.,  §  4,  €ad.) 

Cdmo  80  define  la  representaeibn.— Be  una  diBpoaicidn 
de  la  ley  en  cuya  virtud  los  deacendienteB  de  un  hijo,  de  nn 
nieto,  etc.,  ascienden  &  ocupar  el  grade  que  al  fallecer  bu  aa- , 
cendiente  queda  yacante  en  la  familia,  y  .vienen,  por  consi- 
gaiente,  UamadoB  &  Buceder  en  lugar  de  aqu^lloB,  es  decir,  k 
tomar  la  porcidn,  y  nada  mAa  que  la  porci6n,  que  A*6u  caxx- 
aante  hubiera  oorreapondido  k  no  haber  premuerto.  (Instit. » 
§  6,  eod.) 

Efectos  de  la  representaci6n.— Son  dos  los  que  produce: 
Prinuro.  Por  representacidn  concuiren  los  descendiMiteB  de 
nn  hijo  6  de  un  nieto,  etc.,  premuerto,  con  otro  hijo  6  hija  del 
diftmto;  lo  cual  envuelve  una  excepci6n  k  la  regia  de  que  en* 
tre  Bucesores  de  un  mismo  orden  se  determina  la  preferencia 
por  la  proximidad  de  grade.  Ejemplo:  el  difunto  ha  dejado  un 
hijo  Tiviente,  Primus,  y  nietos  nacidoB  de  otro  hijo  premuerto, 
Secundum;  pueB  bien,  los  hijoB  de  Seeundut  pueden  repreeen- 

(1)     En  •!  dereoho  romano,  86I0  se  abre  la  snoesidn  abint«8taio  oaando 
•«  aegnro  que  no  habHi  herederos  testamentarios;  de  lo  onal  se  signe,  qum 
pvede  abriree  dioha  saeest6n  macho  tiempo  despate  de  haber  faUeoido  el  d# 
ncy'iM.  Para  saoeder  abintestato  k  una  persona,  es  preoiso   qae  ooncurran  las 
otiatro  oironnstancias  sigaientes:  1.*  Haber  existido  ya  en  vida  de  la  persona 
k  qoien  se  snoede,  6  por  lo  menos  haber  sido  coneebido,  ya  qne   esio   basta 
para  tener  al  niAo  por  nacido  (pro  nai»).  Doe  rasoaes  hay  para  esto:  Frimmru^ 
la  sacesi6n  abintestato  siempre  se  fhnda  en  los  yinoolos  del  parenteeoo;   7 
no  puede  haber  parentesco   real  slno   entre   individnos  qne   ban  existido  al 
mismo  tiempo.  Segunda,  la  saceei^n  aMntestato  es  una  traB8misi6n  de  dara- 
oho,  y  Asta  •6I0  es  posible  k  oondiolAn  de  qne  desde  aqnel  mismo   momanto 
en  que  an  derecho  deja  de  radicar  en  nna  persona,  haga  tr4nsito  sin  interva- 
lo  de  tiempo  k  otra  persona,  lo  onal  exige  qne  las  dos  personas  hayan   eo- 
existido  k  lo  menos  an  momento  raoional;  8.*,  estar  tIto  todaria  ea  el  mo- 
mento  de  abrirse  la  saoesi6n,  es  deoir,  en  el  momento  en  que  se  logra  la  oer' 
tesa  de  que  no  habri  herederoe  testamentarios;  8.\  tener  oapacidad  para  mx- 
ceder;  4.*,  estar  por  esta  ipoca  en  orden  ntil  y  en  el  grade  de  parentesco  Tak» 
pr6ximo  al  de  euJuM. 

(8)     Yiase  lib.  I,  tit.  XII,  p.  118,  los  pormenoree  aoeroa  del  jtu  po$aimimi%^ 
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tar  A  ^te  para  el  efecto  de  concurrir  junto  con  su  tio  Prirnvs- 

6n  la  dinaion  de  la  herencia  del  de  eufns  (nepies  n$potesque  in 

pairis  sui  locum  tueeedere).  Segundo,  En  caeode  representacidn 

no  Be  reparte  la  herencia  por  eabezas^  sino  por  esHrpes,  6  sea 

por  lamas  de  familia,  diTidiendo  la  sucesibn  en  tantae  porcio- 

nee  coantaa  sean  dichaa  ramaa;  los  que  concurren  por  derecfao 

<de  repreeentacidn,  sean  tan  namerosoe  como  se  quiera,  b61o 

toman  la  parte  que  hubiera  correepondido  &  su  representado, 

caflo  de  haber  sobieviyido.  Ejemplo:  un  individuo  muere  de- 

jando  un  hijo  yiviente,  Primus^  y  tree  nietos,  de  otro  hijo  pre- 

muerto,  Seeundus;  Primus  percibixi  la  mitad  de  la  herencia, 

y  loB  trea  hijos  de  Seeundus  Ueyardn  entre  todos  la  miiad  ree- 

tante.  (Instit.,  §  6,  sod.)  Advi^rtase  que  la  repre8entaoi6n  pue- 

de  piodncir  tan  s61o  el  tUtimo  de  loe  doe  efectos  que  dejamos 

ind^cadoB.  6up6ngase  que  tenia  el  difunto  doe  hijos,  Primus 

y  Sseundusy  que  le  hubiesen  premuerto,  dejando  hijos  cada 

uno  en  ntimero  desigual;  Primus  uno  6  dos,  Seeundus  tres  6 

coatio.  HalUndose  los  nietos  en  igualdad  de  grado  re^pecto 

al  is  eujuSf  suceden  pan  dereeho  propioj  y  por  lo  tanto,  no  oe- 

cesitan  acudir  al  de  representacibn;  pero  ^sta  se  aplica  con  el 

objeto  de  que  se  verifique  la  pariici6n  por  esHrpes  y  no  for 

eabezas.  Lob  hijoB  de  Primus,  ja  fueren  uno  6  dos,  lleyarAn  la 

mitad,  y  los  de  Seeundus,  Bean  tree  6  cuatro,  la  otra  mitad. 

{Instit.,  §  6,  eod.) 

^C6mo  adquiere  la  herencia  el  <9rheres  suub»?— El  he- 
redero  suyo  es  al  propio  tiempo  neeesario  (neeessarius),  porque 
BiQadici6n,  quiera  6  no  quiera,  yiene  A  ser  heredero;  de  lo 
cual  se  deduce  que  nada  importa  que  el  heredero  suyo  este 
priyado  de  raz6n  (Juriosus),  6  sea  pupilo  en  el  momento  en 
que  se  abre  la  sucesidn  abintestato.  Ni  el  loco  ni  el  pupilo  ne- 
cesitan  del  oonsentimiento  del  curador  ni  de  la  autorizaci6n 
del  tutor  respectiyamente  para  adquirir  la  herencia,  lo  cual 
tiene  lugar  de  pleno  dereeho  (ipso  jure)  (1).  (Instit.,  §  8,  eod.) 


fl)  ytese,  rin  embargro,  en  el  lib.  II,  tit.  XIX,  p.  taSS,  lo  que  deeimos 
«oeros  del  dereeho  de  Abstenoi6n  concedido  por  el  pretor  k  loa  herederoA 
«Qyo8  y  neoesarios. 
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Bd  defeeto  de  Iob  herederoB  sayos,  la  ley  de  las  Dooe  Ta- 
bias  llamaba  A  la  BuoenidD  al  mim  px6ximo  agnado  del  diinnto. 
{Ad  agnahm  froximum  perlinei  lur^iiUu*  Instit.,  pr.  lib.  Ill, 
tltQlo  II.)  Ya  ezplicamoB  en  oiro  lugar  (pAg.  97),  lo  que  debe- 
moB  entender  por  agnacidn. 

Eran  reciproeamente  agnadoB  los  hennanoB  nacidoB  de  on 
mifimo  padre  {eonnanffuin$i\  aunque  la  madre  faeee  diBtiato; 
el  Bobrino  y  bu  tio  patemo;  Iob  hijos  nacidos  de  doe  hermaaoB 
conBaDguineoB,  etc.  (Instit,  §  1»  lib.  Ill,  tit.  II).  Tambito  po* 
dian  ezistir  agnados  por  adopci(ki;  asl  lo  eraa  Iob  bijoB  natu- 
rales  (1)  y  los  que  bubiese  adoptado  el  padre,  como  tambi^ 
aquelloB  que  adoptase  un  bermano,  un  tio  patemo  6  cualquier 
otro  agnado  miks  lejano.  (Instit.,  §  2,  eod,) 

No  cabe  la  representacidn  en  el  orden  de  los  agnados: 
— ^La  ley  de  las  Doce  Tablas  no  admitia  la  representaci6n  den- 
tro  del  orden  de  los  agnados;  el  grada  mAs  pi6ximo  ezcloia 
siempre  &  todos  los  demAa  gradoB.  (Instit.,  §  5,  lib.  Ill,  titu- 
lo  II.)  Afli,  pues,  si  el  dilunto  deja  un  bermano  y  un  bijo  de 
otro  bermano  6  un  tio  paterno,  el  bermano  serA  preferido  qma 
^radu  prtxeedit  (Oayo,  G.  Ill,  §  15.)  Tampooo  se  admitia  la 
representacidn  para  verificar  el  reparto  de  la  berenda  por  ee- 
tirpes;  este  reparto  se  bacia  siempre  por  oabezas  entre  los  ag- 
nados del  mismo  grade  {in  eapUa  dimdenddm  et^e  herediiaUm). 

De  donde  se  deduce,  que  si  el  difunto  no  dejaba  bermano 
alguno,  y  si  liinicamente  sobrinos,  dstOB  participaban  de  la  be- 
rencia'en  porciones  igualoB,  lo  mismo  en  el  caso  en  que  fuere 
desigual  el  ndmero  de  diobos  sobrinos,  oomo  en  aquel  otro  en 
que  babia  mno  6  dos  bijos  de  un  bermano  y  (res  6  cuatro  de  otio 
bermano.  Cuantas  faesen  Ito  personas  que  bubiese  de  una  y 
otra  parte,  tantaB  eran  las  porciones  en  que  la  berencia  se  di- 
vidia  {in  ioiportiones  herediias  divideiur),  de  suerte  que  tomaae 


(1)     Ta  se  adTierte  que  la  paUbra  naturalet  te  usa  en  etta  la^ar  en  opo- 
aiei^  al  eonoepto  de  adoptadot,  j  no  en  el  eeniido  de  ilegitiwu)$;  qniere 
siflcane  que  eon  k^oe  por  maturaUm,  no  por  Im  U^, — (IK.  del  T.) 
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cada  individuo  ana  de  aquellas  porciones  (iia  ui  stnguli  singu- 
las  porihnuferaHi).  (Gayo,  G.  Ill,  §§  15-16.) 

^n  qu6  momento  importaba  ocupar  la  situacidn  de 
affnado  m&s  proximo  para  suceder  abintestato  al  di* 
funto? — ^No  precisamente  al  tiempo  de  la  muerte,  Bino  cuando 
apareoe  de  on  modo  poBitivo  y  cierto  que  no  existe  ningi^n  be- 
redeio  testamentario.  Esta  reela  era  general  y  de  aplicaci6n  & 
todas  las  sucesionee  aUniesmto;  &  los  iker$des  sui,  lo  miBmo 
que  &  los  agnados.  De  aqni  se  desprende  que  si  el  difonto  de* 
jaba  un  testamento,  podia  muy  Men  suceder  que  viniese  k  ser 
heredero  un  agnado  que  no  era  el  m^  proximo  al  tiempo  de 
fallecer  el  testador.  ]B^einplo:  un  individuo  muere  despues  de 
haber  otorgado  testamento,  dejando  un  hermano  y  un  Ho  pa- 
temo;  poco  despu^  muere  tambidn  el  hermano,  antes  de  que 
el  beredero  nombrado  baya  becho  adicidn;  y  suponiendo  que 
este  beredero,  lejos  d«  haoerla,  renuncia  k  la  berencia,  resulta 
que  se  viene  k  enoontrar  en  el  sitio  del  agnado  mds  prdximo  el 
tio  pateino,  puesto  que  el  hermano  no  ha  llegado  k  tener  ja- 
mAs  derecho  ninguno  k  la  sucesite  del  difunto.  (Inst. ,  §  1,  eodj 

No  eziste  devolucidn  de  grado.— Segilin  la  ley  de  las 
Doce  Tablas,  no  babia  devolucion  de  un  gzado  de  agnaci6n,  y 
aai  no  podia,  por  deficiencia  de  un  grado,  reooger  la  herencia 
el  subsigoiente.  (Gayo,  G.  Ill,  §  12;  Instit,  §  7,  eodJ  Desuer- 
te,  que  dentro  de  cada  uno  de  los  6rdenes  s61o  se  deferia  la 
hereneia  una  sola  vez  al  grado  mis  pr6zimo.  Era  este  un  prin- 
cipio  general  aplicable  k  todos  los  6rdenes  de  berederos  legiti- 
mos,  lo  mismo  k  los  berederos  suyos  y  4  los  gentiles  que  k  los 
agnados.  (Sueeeseio  in  his  iereeUins  nan  est  J 

D£  LOS  GXNTILBa 

En  defecto  de  berederos  suyos  y  de  agnados  disponia  la 
1«7  de  las  Doce  Tablas  que  la  berenda  intestada  hiciese  trAn- 
sito  k  los  genHlss.  <Si  nnllus  agnatus  sii^  dice  Oayo  (G.  Ill, 
§  8),  eadem  lea  Duodeeim  Tabnlarnm  genliles  ad  Asreditalem 
vo€al.» 

Deflnicidn. — Cicer6n,  en  sus  Tdpicos  (ntim.  6),  despu6s  de 
baber  ezaminado  los  caracteres  que  debe  reunir  una  definici6n 
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exacta,  cita  oomo  modelo  de  definiciones  la  de  loa  gmUUei^  que 
toma  del  jurisconsulto  Scevola:  ^Cfentiles  s%JUqmi  inUr  se  eodem 
nomine  sunt.  Non  saHs  ett:  qui  ab  ingeniis  oriundi  sunL  Ne  id 
quidem  satis  est:  quorum  majorum  nemo  servitutem  sermmi. 
Abest  ettam  nunc:  qui  capite  non  sunt  deminuti.  Boe/ortasse  sa- 
tis est.»  «Lofl  ffeniihs  son  aquellos  que  Uevan  todos  un  mismo 
nomdre.  Beto  no  ee  bastante:  que  son  d$  oHgen  ingenuo.  TodaYla 
no  68  BuficieDte:  euyos  antectsores  no  kan  estadojamds  en  esda- 
vitud,  Aun  parece  que  no  es  completa  la  definicibn:.  que  no  kan 
•sufrido  capitis  deminutio,  Asi  ea  del  todo  comprensiva.s 

No  ha  baetado,  Bin  embargo,  esta  minncioea  definici6Q  para 
-evitar  que  se  formaBen  variadas  conjeturas  acerca  de  lo  qoe 
f  ueron  los  gentiles. 

Distintas  explicacionas  de  la  gentilidad.— Coatro  son 
las  que  principalmente  merecen  ser  examinadas. 

Primera  explieaeidn. — La  gens^  es  el  conjunto  de  las  diatin- 
tas  familias,  procedentes  de  un  mismo  tronoo;  el  vinculo  de  la 
sangre,  por  lo  tanto,  es  el  que  fbnna  la  base  de  esta  eepecie  de 
asociacidn.  Asi  como  el  parentesoo  de  un  orden  forma  el  vinculo 
de  agnaci6n,  el  parentesco  de  otro  orden  constituye  la  rela- 
cion  de  gentilidad.  La  gentilidad  supone,  pues,  entrelos  miem- 
bros  que  componen  la  gens  un  parentesco  agnaticio  lejano* 
cuyo  recuerdo  se  mantiene  todavia,  bien  que  se  haya  borrado 
la  noci6n  exacta  del  grado  que  lo  constituye.  Tal  es  la  opiDi6n 
de  Sigonio,  prohijada  con  distintas  modificaciones  por  Lafer- 
ri^re  (1),  Troplong  (2)  y  Sumner  Maine  (8). 

Ap6yase  dicho  sistema  en  numerosos  textos:  tOenttlis  diei^ 
tur,  escribe  Festo,  ex  eodemgenere  ortu».  c  Qens  majorum  seriem 
qufzril»,  anade  Fronton.  Ati^ndase  principalmente  k  este  pasa- 
je  que  Varron  escribe:  <iLUt  in  homines  sunt  agnaliones  etgenti- 
litates,  sic  in  verbis:  ut  enim  ab  JSmilio  homine  orti,  JBmUii  ac 
gentiles;  si  ah  jEmilii  nomine,  declinatm  voces  in  gentiUtate 
nominati;  ab  eo  enim  quod  est  imposiium  recto  casu  jEmUius^  or- 
ta,  jEmilii,  jSmdimm,  JBmilioSj  jSmiiior^m,  etsiereHquaejus- 

(1)  Hintoire  du  dr.  e»v.,  t.  I,  apdndioe  1.*,  p.  451  y  Big. 

(2)  Consiiiltefle  las  observaoioiies  de  Troplong  tobre  la  gentilidad  romana. 
(Bi9.  de  Ldguflat.,  alio  1847,  t.  I,  p.  6  y  Big.) 

C8)     L'ancien  droits  tradncido  del  inglte por  CoarceUeSeneiiil,  p.  190. 
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dein  fUCB  suni  siirpi^*  (1).  Bete  sietema  qtie  hace  consiBtir  la 
gentilidad  en  una  relaci6n  proveniente  de  la  identidad  de  ori- 
gen  7  de  sangre,  ha  eido  combatido  por  Cauvet  (2),  Ortolan  y 
Giraud. 

Demangeat  (Court  il4ai,  de  dr,  rom.,  t.  II»  p.  46),  lo  recha- 
2a  en  Iob  Biguientes  t^minos:  cPodemos  tener  por  cierto  que 
lo&ff entiles  Uamados  d  la  herencia...  no  forman  parte  necesa- 
xiamente  de  la  misma  familia  que  el  de  cujms  (3). 

Seguiida  expUcacidn. — La  ffens  nada  tiene  que  ver  eon  el 
l>arente6co  ni  con  la  comunidad  de  origen;  se  funda  en  muy 
dietinto  principio.  No  ee  m^  que  una  combinacion  politica, 
una  agregftci6n  de  familias,  entre  si  extraftas,  y  solamente  re- 
unidas  por  relaciones  municipales  y  religiosas.  La  ffens  forma 
ladecuria  6  fraccibn  de  la  curia,  que  A  eu  vez  no  es  toAs  que 
una  fracci6n  de  la  tribu  (4).  Los  miembros  que  componen  la 
^ens  llevan  un  mismo  nombre  {nometi  commune)^  prestan  culto 
A  lo6  mismos  dioses  por  medio  de  sacrificios  comunes,  celebra- 
doe  en  eitios  y  en  tiempos  fijos;  hdllanse  reciprocamente  obli- 
gados  k  prestarse  bub  auxilios;  tienen,  hasta  cierto  punto,  una 
responBabilidad  solidaria,  en  el  sentido  de  que,  siendo  nece- 
sario,  deben  contribuir  A  la  liberaci6n  de  Iob  compromisos  que 
otro  de  elloB  haya  contraido;  emiten  juntos  bus  votos  en  los 
comitia  curia  ta,  y  si  uno  de  ellos  muere  sin  berederos  snyos 
ni  agnadoB,  hi  gens  recoge  su  herencia. 

Bate  fiistema,  de^arrollado  por  Nieburh,  lo  ha  expueeto  por 
magistral  manera  Ch.  Oiraud  en  una  muy  docta  disertacion 
leldai  en  la  Academia  de  Ciencias  Morales  y  Politicas  (5).  Ma- 
ohelard,  A  quien  no  satisface  ninguna  de  las  teorias  acerea  de 


(1)  T^asa,  ademiiSt  en  Mte  mismo  sentido  k  Ch.  Desobry,  Rome  a%  »i^U 
^'Avgutte,  t.  I,  p.  872  (edio.  de  1S46J;  Fnstel  de  Goulanges,  La  Oiteanti^^, 
p.  119  y  «ig.;  Willems,  Dr.  pubL  rom.  (8.*  edic),  p.  19  y  aig. 

(9)     X«  droit  pont\^al  ehex  let  vne.  romaint,  p.  48. 

(5)  A  pe«ur  de  esto,  el  eabio  profesor  no  ha  pronnnciado  an  opinion  en 
fSavor  de  nno  n  otro  siatema. 

(4)  Diouisio  de  Halioamaso  not  dice  que  B^malo  dividi6  el  pueblo  ro- 
wamao  en  tres  tribua;  cada  una  de  ellas  en  10  ouxiaa — 80  ourias,— y  oada  una 
^e  las  90  onrias  en  10  deonriaa — 900  deourias. 

(6)  Bevue  de  UgUlaU,  afio  184i6,  t.  II,  p.  886  y  tig. 
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la  gentilidad  romana,  parece  dar  por  ahora  la  preferencia  k 
CBte  Bistema  (1). 

Tercera^xpUcaMn.^lA  gentilidad  es  la  relaci6n  que  exia- 
te  entre  una  familia  de  origen  perp^tuamente  ingenuO)  nin- 
guno  de  cuyos  antepasadoB  ha  estado  jam&s  en  semdombre 
ni  clientela^  y  bub  clieDtes,  esto  es,  Iob  plebeyoB  que  se  han 
colocado  bajo  la  dependencia  y  el  amparo  de  los  miembros  de 
la  primera  familia,  como  aBimlBmo  los  deBcendlentes  de  loe 
eficlaTOB  manumitidoB. 

De  eflta  Buerte,  la  palabra  gtfis  designa  la  familia  del  pa- 
trono  con  relaci6n  &  la  descendencia  del  cliente  6  del  liberto. 
Lo6  miembros  de  la  familia  d  quienes  se  da  el  nombre  de^en^, 
Bon  reciprocamente  agnadoB,  y  por  otro  lado  son  gentiles  de 
loB  miembros  de  todas  las  familias  enlazadas  con  bu  gens  por 
vinculoB  de  clientela  6  de  manumisidn.  cEstos  i^ltimoB,  ora 
eean  clientes,  ora  descendienteB  de  libertOB,  tienen  gentiles; 
pero  Bin  serlo  ellos  de  nadie.  Llevan  el  nombre,  participan  de 
loB  sacra  de  la  gens^  puede  aun  permitirse  que  bub  cadiveres 
Bean  inhumados  en  las  sepulturas  de  las  gsns;  pero  no  gozan 
de  la  cualidad  de  gentileB  ni  de  Iob  derechos  de  BuceBi6n  y  de 
tutela  que  son  inherentes  A  dioha  cualidad  (2).  Si  mueren  sin 
dejar  herederoB  suyoB  ni  agnfidos,  bub  bienes  van  d  parar  4  los 
gentiles.  £ste  sistema,  cuya  iniciativa  se  debe  al  profundo 
romanista  Hugo,  y  que  ha  desanollado  Holcio,  es  el  que  ha 
patrocinado  M.  Ortolan  con  la  autoridad  de  su  talento! 

Cuarta  explicacidn, — No  es  otra  cosa  que  una  combinaci6n 
de  loB  tres  sistemaB  que  dejamoB  expuestos.  La  gentilidad  se 
funda  en  un  origen  comilin,  pero  de  tal  manera  remoto,  que 
ya  es  imposible  descubrir  una  prueba  segura  sobre  la  creen- 
cia,  justificada  6  no,  de  que  se  desciende  de  un  mismo  Arbol 
geneal<!)gioo.  Tal  es  la  parte  de  verdad  que  encierra  el  Bistema 
de  Ligorio.  Eu  cuanto  al  de  Nieburh  y  de  Giraud,  tambien 
contiene  algdn  extremo  cierto;  Iob  textos  manifiestan,  en  rea- 


ct)    Sic  De  Fresqnet,  Tr.  tlHn,.  de  dr.  rom.^  t.  I,  p.  117  y  sig. 

(2)  Y^anse,  en  este  sentido:  Ortolan,  Explic.  h%«t.  det  Inttit.^  t.  Ill,  num  1082 
y  fli'g.;  Namtir,  Court  d'ifutit.  (2*  edio.)»  t.  II,  §  879,  p.  149,  nota  15;  Mayns, 
Court  de  dr.  rom.,  t.  Ill,  fi  444,  p.  201,  nota  17;  Lyon-Oaen,  lobre  Aooftzias, 
Jiev.  crit.  de  UgUlatt  t.  HI,  1874,  p.  892. 
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lidad,  que  los  gentiles  formaban  una  asociacidn  municipal  y 
religiosa;  municipal,  en  cuanto  votaban  &  un  miemo  tiempb 
en  106  comicioe  curiadoe;  religiosa,  en  cuanto  rendian  culto  & 
unofi  mismoe  dioBes  en  los  dias  y  lugares  prefijados.  Nada  em- 
pece,  pues,  k  que  se  aproximen  por  relaciones  de  gentilidad  la 
familia  del  patrono  y  la  descendencia  de  un  cliente  6  de  un 
liberto.  Gonsider&base  A  estas  familias  del  cliente  6  del  liberto 
oomo  derivadas  en  alguna  manera  de  la  familia  del  patrono, 
de  la  cual  toman  el  nombre  y  los  sacra,  Queda,  pues,  subsis- 
tente  casi  por  corapleto  la  teorla  de  Ortolan. 

Esta  conciliaci6n  6  fusi6n  entre  las  principales  explica- 
ciones  que  de  la  gentilidad  romana  se  ban  dado  por  los  auto- 
ree,  ha  sido  propuesta  ^or  el  sabio  profesor  M.  Labb^  en  sus 
Lecciones  (aflo  1869)  (1).     ' 

Sea  lo  que  quiera  de  las  precedentes  opiniones,  es  induda- 
ble  que  la  gentilidad  se  mantuvo  durante  toda  la  6poca  de  la 
Reptiblica;  subsistid  toda  via  en  los  primeros  tiempos  del  Im- 
perio;  pero  desde  los  fines  del  siglo  segundo  de  la  Era  cristia- 
na,  Gayo  nos  habla  de  esta  institucidn  como  de  cosa  entera- 
mente  caducada  (Gayo,  C.  III.  §  17)  (2). 

Tal  era  el  sistema  de  sucesi6n  abintestato  regulado  por  la 
ley  de  las  Doce  Tablas,  sistema  que  no  dejaba  de  ofrecer  mtil- 
tiples  inconvenientes. 

INCONVBNIENTES  DEL    SISTEMA  DE  SUCE8I6n   ABINTESTATO 
DE  LA  LEY  DE  LAS  DOCE  TABLaB 

Esta  ley  privaba  de  la  sucesion  paterna:  1.^,  d  los  hijos  y 
nietoB  emancipados,  quia  in  potestate  parenU  esse  desierun^ 
(Instit.,  §  9,  lib.  Ill,  tit.  I);  2.^,  d  los  hijos  dados  en  adopci6n 
6  que  se  habian  dado  en  arrogacidn  despu^s  de  haber  sido 
emancipados,  porque  desde  aquel  punto  habian  dejado  de  for- 
mar  parte  de  la  familia  civil  de  su  padre  natural  (Instit.,  §  10, 


(1)     Viaae  en  el  oduxno  sentido,  Cauvet,  oh.  oit.,  p.  48  y  sig. 

fS)  Pnede  verse,  adem&g,  solire  ]a  gentilidad  romana;  Savigny;  S!f»tt»^., 
U,  76;  Pnohta»  Insi^tionem,  §§  89,  191,  19i»  214;  Demangeat,  Itutit.  de  Oatus 
tradutt€9t  p.  229;  Garrard,  Eniaia  iur  Chittoire  du  dr.  priv.  det  romainit  224;  Bm* 
3elot,  Bi9t»  de9  chevaHert  rom.,  t.  II,  p.  88  7  sig. 
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eod.);  8.^,  4  loB  hijos  del  emancipado  concebidos  aDtes  de  la 
emancipacidn  de  su  padre  y  que  permanecieroa  bajo  la  potes- 
.  tad  de  su  abuelo,  porque  estos  hijoB,  en  efecto,  no  se  hallaban 
ya  in  pokstaU  patris  (L.  5,  §  1,  D.  Si  lad.  Usfyim,  nullm^  li- 
bfo  XXXVIII,  tit.  VI);  4.^^  d  los  hijos  de  un  peregrino  que  ha- 
bian  obtenido  la  ciudadania  romana  por  conce6i6n  del  Empe- 
rador  al  propio  tiempo  que  bu  padre;  puesto  que  talea  hijos 
no  quedaban  if  so  facto  bajo  la  patria  potestad.  Asi,  pues,  nin- 
gto  derecho  tenian  k  la  herencia  paterna,  cuando  por  clAusula 
especial  no  se  les  hubiese  inmitido  in  potestate  palris  (Gayo, 
C.  Ill,  §§  20,  25  y  26);  5.^,  k  los  agnados  que  habian  expe- 
rimentado  una  eapiiis  deminuHo,  porque  con  ella  perdiase  la 
eualidad  de  agnado  (quia  nomen  agnationis  capitis  deminm- 
tione  perimitur);  6.^,  k  los  agnados  que  al  abrirse  la  Bucesido 
intestada  se  hallaban  precedidos  por  un  agnado  znAs  pnSzimo, 
aun  cuando  63te  no  Uegase  d  obtener  la  herencia  (prdximo 
agnato  non  adeunU)  (Instit.,  §  7,  lib.  Ill,  tit.  II);  7.^,  d  los  des- 
cendientes  por  hembras,  porque  semejantes  descendientes  do 
tenian  lazo  ninguno  de  agnaci6n  con  su  madre  y  los  parientes 
de  su  niadre.  Por  esta  raz6n  no  venian  llamados  k  la  heren- 
cia de  su  abuelo  materno  ni  k  la  de  su  madre,  salvo  en  el  caso 
de  que  la  i!iltima  hubiera  entrado  in  nutnu  marili.  (Gajo, 
C.  Ill,  §  24.) 

Una  jurisprudencia  intermedia  priy6  k  las  mujeres  de  suce- 
der  abintestato  en  la  mayor  parte  de  los  casos;  exclusidn  que 
no  tenia  lugar  dentro  del  orden  de  los  herederos  suyos.  Pero  k 
ezcepci6n  de  las  h^rmanas  consanguineas,  las  agnadas  no  su- 
oediian  k  sub  agnados  en  el  orden  de  agnacibn  oolateral.  (Gayo, 
C.  m,  §  14;  Instit.,  §  8,  lib.  Ill,  tit.  II.) 

II. — Derecho  posterior  d  la  ley  de  las  Doce  Tablas 
kasta  las  Novelas  de  Justiniano, 

El  ef»tado  de  cosas  establecido  por  la  ley  de  las  Doce  Tablas 
yidse  feiizmente  modificado,  al  menos  de  un  modo  parcial,  per 
el  derecho  pretoriano,  por  los  senado-consultOB  y  por  las  cons- 
tituciones-  imperiales.  Estudiemos,  pues,  estas  modificaciones 
flucesivas,  ante  todo,  en  el  orden  de  los  berederos  suyos  y  luego 
en  el  de  los  agnados. 
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D£  L0«  HEBBDBB08  8UY06 

A. — Dereeho  pretoriano. 

De  las  personas  llamadas  por  el  pretor  en  el  mismo 
rango  que  los  herederos  suyos.— El  pretor  concedid  la  do- 
uorutn  possessio  unde  liberi  (1):  1.^,  k  los  hijos  emancipadoB  por 
el  de  cuius  (Inetit.,  §  9,  lib.  Ill,  tit.  I);  2.«»,  d  los  hijos  del  emaii- 
cipado  nacidos  ood  posterioridad  k  la  emaneipaci6n,  y  cuando 
habla  preznuerto  su  padre  se  daba  relativamente  k  la  6acesi6n 
de  Bu  abuelo  (L.  5,  §  1,  D.  Si  lab,  Ustam.  nulice  exsi.y  li- 
bro  XXXVIII,  tit.  VI);  8.«*,  A  los  hijos  nacidos  antes  de  la 
emaneipacidh  de  su  padre  y  estantes  bajo  la  potestad  de  su 
abuelo,  relativamente  k  la  sucesidn  de  su  padre  emancipado 
(L.  5»  §  1,  D.  eod.);  4.^,  k  los  hijos  dados  en  adopei6n  6  que  se 
han  dado  en  arrogaci6n  despu^  de  ser  emancipados,  relativa- 
mente &  la  herenda  de  sa  padre  natural,  pero  esto  b6\o  en  el 
case  de  que,  mediaute  una  emancipacidn  verificada  con  ante- 
liorklad  4  la  muerte  de  su  padre  natural,  hufoieran  salido  de 
la  potestad  de  su  padre  adoptive.  En  ningtin  otro  case  conce- ' 
dialee  el  pretor  la  bon&runt  possessio  unde  liberi  (Instit.,  §  10, 
lib.  Ill,  tit.  I);  5.^,  k  los  hijos  de  peregrine  que  habian  obte- 
nido  la  ciudadania  romana  junto  con  su  padre  por  una  conce- 
sion  del  Emperador  cuando  Ma  no  contuviese  cUnsula  espe- 
cial por  la  que  debiesen  qaedar  in  poteetate  palrie  (Gayo, 
C.  Ill,  §§  20,' 25  y  26);  6.<^,  k  los  hijos  que  habian  Uegado  k  ser 
eui  juris  t  por  virtud  de  una  media  6  de  una  maxima  capitis  de- 
minuiio  que  hubiere  sufrido  el  padre  de  £pimilia.  Aun  supo- 
niendo  que  mks  tarde  haya  recobrado  el  padre  la  ciudadania 
romana,  no  revivird  ya  el  dereeho  de  patria  potestad  extin- 
guide,  y  por  lo  tanto,  encontrdndose  los  hijos  in  poUstate  pa- 
iris  al  tiempo  de  fallecer  este  tliltimo,  no  tenian,  segilin  el  de- 


(1)     No  16  olvide  que  el  pretor  no  atribuia  la  herenoia  propiamente  dioha, 
file  t61o  podia  ser  deferida  Mgaji  el  dereoho  civil,  lino  la  honortun  potteuio^ 
9m9cm  efeotes  trati  haoer  oonournx  k  los  herodcrds  por  dere«li«  pratorio  aca 
loi  herederos  por  dereeho  oivU»  y  aun  k  Tooes  dar  k  los  primeros  preier«a-< 
eia  eol^re  los  ii^tlmos.  Vianse,  con  todo,  los  pormenorea  que  devjamos  expueii! 
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recho  civil  (jure  eivilt)  ningiin  titulo  para  obtener  la  herencia 
paterna.  El  pretor  bubo  de  acudir,  pues,  en  bu  auxilio,  oon- 
cedi6ndoles  la  bonorum  possessio  unde  liberi  (L.  1,  §  9,  D.,  li- 
bro  XXXVII,  tit.  IV.) 

De  la  tfcollatio  bonorum». — ^El  Uamamiento  heoho  por  el 
pretor  &  los  deecendientee  del  dilunto,  colocindoles  en  la  mie* 
ma  po8ici6a  de  los  herederos  Buyos,  vino  k  ser  para  loe  prime- 
roB  reparaci6n  de  una  injuBticia  del  derecho  civil;  ialtaba,  sin 
embargo,  evitar  otra  iniquidad.  Efectivamente,  Begiin  la  cons- 
titucidn  quiritaria  de  la  familia,  loB  bijoe  Bometidoe  k  la  patria 
poteBtad  no  podian  en  principio  adquirir  oosa  alguna  para  bI; 
de  suerte  que  todoB  los  productos  de  bu  trabajo  Bervian  para 
dar  creces  al  patrimonio  de  la  familia.  Este  rigor  se  hallaba 
compensado  dentro  del  derecho  civil  por  el  derecho  ezclasivo 
de  que  gozaban  respecto  d  la  8uce8i6n  de  bu  padre.  InjustQ 
hubiera  Bido,  pues,  Uamar  pura  y  simplemente  k  loe  emanci- 
padoB  (quienes,  una  vok  puestoB  en  condicidn  de  sui  juris^  ha- 
bian  podido  adquirir  patrimonio  propio)  para  que  concarrie- 
sen  k  la  partici6n  de  los  bienes  paternoB»  junto  con  loB  demAa 
hermanoB  que  nada  poseian  por  si  mismos.  He  aqui  por  qu6 
no  lee  admiti6  el  pretor  k  tomar  parte  en  la  herencia  de  sa 
padre,  sino  mediante  la  obligaci6n  de  aportar  k  la  maBa  comf!^ 
loB  bienes  por  ellos  adquiridos,  de  los  cuales  aprovechAbanBe 
los  keredes  sui^  de  igual  suerte  que  bo  aprovechaban  los  eman- 
cipados  de  aquelloB  otros  bienes  que  hubiese  adquirido  el 
padre  por  m^diacidn  de  los  hijos  que  habian  persistido  en  po- 
teetad.  Esta  necesidad  de  la  aportaci6n  es  k  lo  que  se  da  el 
nombre  de  collatio  donarum,  (L.  1,  pr.,  D.  D$  collat.  honor.  ^  li- 
bro  XXXVII,  tit.  VI.) 

<iA  qui6n  aprovecha  la  colaci6n  de  bienesP—La  eoUaiio 
bonorum  se  ha  establecido  b61o  en  favor  del  Aeres  suus;  s61o 
tiene  lugar,  pues,  cuando  ^ste  debiera  salir  perjudicado  por 
ooncurrir  k  la  suce6i6n  el  bonorum  possesior.  Si,  pues,  el  hijo 
que  Bigui6  en  potestad  no  sale  por  modo  alguno  perjudicado 
con  la  vocaci6n  hereditaria  del  bonorum  possessor,  no  tieae 
lugar  la  colaci6n  de  bienes.  (L.  1,  §  5,  D.  eod,)  He  aqui  una 
aplicaci6n  de  semejante  principio:  supongamos  un  padre  que 
tiene  dos  hijos.  Primus  y  Secundus.  Primus  esti  ^sasadp  y 
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tiene  hijos.  El  padre  defamilia  emancipa  d  Primus,  retenien- 
do  en  Bu  poder  d  los  nietos  habidos  en  el  matrimonio  de  aqnel 
hijo  emaneipado.  En  tal  estado  las  cosas,  iallece  el  padre  sin 
dejar  testamento,  ^c6mo  se  dividird  la  herencia? — Se^^n  el  de- 
recko  eivily  See»n4uiy  nno  de  los  doe  hijcNS,  permanecido  en 
potestad,  deberia  tomar  la  mi  tad,  y  los  hijos  de  Primus,  el 
otro  de  los  hijos,  emaneipado,  la  mitad  restante. — Se/;^n  el 
derecho  prelorio.  Primus,  el  hijo  emaneipado,  concurre  d  la 
8ttC68i6n  tomando  la,caarta  parte  d  titulo  de  bonorum  possessor, 
mientras  que  bus  hijoe  no  tendrdn  mds  que  otra  cuarta  parte 
d  titulo  de  heredes  sui.  For  lo  que  hace  4  Secundum,  conserva 
en  todo  easo  Integra  su  mitad  correepondiente. — ^A  qui^n 
debe  hacer  Primus  colaci6n  de  sus  bienes?  Ya  se  alcanza  que 
no  debe  hacerla  k  Secundus,  hermano  suyo  quo  permanecid 
^n  potestad,  toda  vez  que  &  Secundus  ningtin  perjuicio  le  aca. 
rrea  la  po8e6i6n  de  bienes  que  &  Primus  conceda  el  pretor  con- 
serrando,  como  siempre  conserva,  el  derecho  &  la  mitad  de  la 
faeiencia.  Concurriendo  d  ella  Primus,  b61o  quedan  perjudica- 
do6  BUB  propios  hijos,  cuja  porci6n  respectiva  sufre  menos- 
-oabo;  con  ellos,  pues-,  habrd  lugar  solamente  d  la  co)aci6n  de 
bienes. — Podia  tambi^n  acontecer  que  por  la  intervenci6n  del 
doMorum  possessor  resultase  grandemente  ganancioso  el  here* 
^ero  suyo,  y  en  este  caso  no  habia  lugar  &  la  colaci6n.  No  hay 
mds  que  suponer  d  este  heredero  suyo  instituido  junto  con  un 
•extraiio  en  una  porci6n  inferior  d  la  mitad  de  la  herencia,  pero 
superior  d  la  legitima.  La  omisidn  del  emaneipado  le  permitia 
obtener  la  mitad  de  la  herencia  por  la  bonorum  possessio  con- 
tra  labulas;  y  hubiera  sido,  en  verdad,  cosa  inicua  que»  dada 
semejante  hipdtesis,  hubiese  podido  el  heredero  suyo  exigir  la 
colaci6n  precisamente  de  aquel  d  quien  debia  la  yentaja  de 
obtener  una  porcidn  mds  crecida  de  la  herencia. 

£Qu6  bienes  se  hallan  exceptuados  de  la  colaci6n?— 
JSxcepttianse  de  la  colaci6n:  1.^  Las  cosas  que  el  hijo  de  {ami- 
lia  hubiese  adquirido  independientemente  del  padre,  como  el 
pecvdio  easirense  6  el  cuasi  caslrense,  y  tambi^n,  segdn  dere- 
cho noviBimo,  los  bienes  que  hubiesen  formado  parte  del  pe- 
culio  adventicio.  2.^  Todos  los  bienes  que  por  su  naturaleza 
Bon  personales  6  intransmisibles,  como  el  usufructo,  el  ubo  y 
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ciertas  acciones  persooalisimaBy  Bobre  todo  la  acci6n  de  inju- 
ria, quo  no  66  trauBmite  k  los  herederoe,  y  que  no  puede  de- 
cirBe  que  forme  parte  del  patrimonio  {magU  vindicUz  quam  pe- 
cunicB  habet  perseeuCionem). 

B. — Constituciones  imperiales  ankriores  a  Jusliniano. 

De  los  descendientes  por  hijas. — Lob  deBcendientes  por 
hijaB  no  tenlan.yiirtf  eivili,  ningr!in  derechodla  herencia  de 
Bu  abuelo  tnatemo;  fur$  pretorio  venian  llamadoB  en  tercer  or- 
den  por  la  danorum  possessio  unde  cognati.  Una  conBtitucion 
de  TeodoBio,  Arcadio  y  Valentiniano,  ooloc6  &  los  descendien- 
tes por  hijas  en  el  mismo  grado  y  en  igual  orden  de  Bucesito 
que  h  loB  descendientes  por  linea  maBCulina,  salvas  las  si- 
guientefi  diBminuciones  en  la  porcidn  correspondiente:  los  hi- 
JOB  de  la  hija  que  concurrian  con  loB  herederos  Buyos,  propia- 
mente  dichos,  tbmaban  b61o  dos  tercios  de  )a  porci6n  heredi- 
taria que,  k  estar  presente,  hubiera  percibido  su  madre.  Coan- 
do  concurrian  con  agnados  tomaban  laB  tree  cuartas  partes  de 
la  herencia,  y  se  atribuia  el  cuarto  restante  k  los  agnados. 
(Instit.,  §  15,  lib.  Ill,  tit.  I;  L.  4,  C.  Theod..  De  Ugit.  kered.r 
lib.  V.  tit.  I.)~-Importa  observar  que  mediaba  diferencia  en- 
tre  los  herederos  Buyos  propiamente  dichoB  y  los  que  venian 
llamadoB  en  caiidad  de  tales  por  la  citada  con6tituci6n;  los^ 
primeros  eran  herederos  necesarioB  que  no  debian  haoer  adi- 
ci6n  para  recoger  la  herencia;  los  segundos,  por  el  contrario,. 
861o  eran  herederos  por  su  roluntad  {Us  adiuniidit^),  (Instit.,. 
§  15,  eod.) 

C. — Derecho  de  Justiniano.      .  • 

De  los  hijos  dados  en  adopcidn. — El  pretor,  segdn  he- 
moB  visto,  no  concedia  la  posesidn  unde  libsri  mh%  que  k  Ios> 
hijoB  dados  en  adopcidn  que  hablan  salido  de  la  poteetad  de  bu 
pttire  adoptive  antes  de  la  muerte  de  bu  padre  natural.  En 
cuanto  k  los  hijos  dados  en  adopcidn  y  hallados  todavla  i% 
adapiiva  familia  en  el  instante  de  abrirse  la  sucesidn  de  su 
padre  natural,  b61o  por  derecho  pretorio  yenlan  Uamados  en 
teroer  lugar  como  cognados,  y  en  defecto  de  herederoB  suyos  j 
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de  agnadoB.  De  donde  se  originaba  la  deplorable  cooBecaencia 
de  que  nn  hijo  ballade  in  aiopttva  familia  en  el  momento  de 
morir  sa  padre  natural,  y  per  esta  raz6n  exduido,  per  los 
agnadoB  de  este  t^Itimo,  de  la  herencia  que  k  bu  muerte  dejaee, 
podia  ser  lanzado  de  la  familia  adoptiva  por  medio  de  una 
emancipacidn,  y  peider,  por  couBiguiente,  todos  bus  derechoa 
A  la  BjiceBi^n  del  adoptante.  Habla,  sin  embargo,  una  ezcep* 
don  para  el  case  en  que  el  adoptado  hubiera  Bido  elegido  en* 
tre  troB  varoneB  (ea  trihis  maribus  fuerit  adoptatus).  En  Berne- 
jante  case,  y  por  virtnd  del  Benadoconsulto  Sabiniano,  el 
^optante  quedsba  en  la  obligaci6n  de  dejar  la  cuaria  parte  de 
BUB  bieneB  al  adoptado  ea  Mbus  maribus.  Esta  pord6n  Uamd- 
base  cuarta  Sabiniana.  (Instit.,  §  14,  lib.  Ill,  tit.  I.) 

JuBtiniano  deepojd  k  la  adopci6n  de  bu  principal  efecto, 
disponiendo  que  el  adoptado  no  eambiase  de  familia,  Bino  que 
en  adelante  permaneciese  bajo  el  poder  de  su  padre  natural^ 
oomo  si  tal  adopci6n  no  se  hubiese  verificado,  &  menoB  que  el 
adoptante  fuese  un  aBcendiente  paterno  6  materno  del  adop- 
tado. En  el  primer  case,  ob  decir,  cuando  el  hijo  es  dado  en 
adopdon  6  cualquier  otro  que  no  sea  un  ascendiente,  conserva 
todoB  loB  derechoB  d  la  herenda  de  bu  padre  natural  {integra 
omnia  jura  ita  servari  atque  si  in  pair  is  naiuralis  poUstate  per- 
maasissel).  De  todas  suertes,  la  adopd6n  seguia  ofreciendo  al 
adoptado  la  ventaja  de  suceder  abintestate  k  bu  padre  adop- 
tivo.  Mas  cuando  ^te  hiciere  testamento,  nada  p9drd  preten- 
der de  la  herenda  el  adoptado,  ni  en  virtud  del  derecho  civile 
ni  en  virtud  del  derecho  pretorio,  ni  por  la  posesion  de  bienes 
contra  labulas,  ni  por  la  querella  de  inoficiosidad,  porque  el 
padre  adoptive  no  tiene  obligacion  ninguna  de  instituir  ni 
desheredar  al  hijo  adoptado,  k  quien  no  le  une  vinculo  ningu- 
no  de  parenteBco  natural.  En  el  segundo  case,  es  decir,  cuando 
pe  da  el  hijo  en  adopci6n  k  un  ascendiente  paterno  6  materno„ 
el  hijo  cambia  de  familia;  mantitoense  los  antiguoB  efectos  de 
la  adopci6n,  y  por  consiguiente,  adquiere  el  adoptado  respecto 
del  adt)piBnle  todoB  loe  derechoa  de  un  hertssuus  (Inst.,  §  14^ 
lib.  Ill,  tit.  1)  (1). 

U)     VteM,  Mipra,  Ub..  I,  tit.  XI,  p.  118  7  aif . 
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JustiDiano  dej6  Bubsistenies  todos  IO0  electos  .propios  de  la 
antigua  arrogaci6n  (Iiuitit.,  ibid.)  (1). 

De  los  descendientes  por  hijas.— Tambi^n  se  eoetuTo 
en  la  legislacidn  justinianea  la  disminucidn  de  un  terdo  de  la 
porci6n  que  hnbiera  percibido  la  madre  cuando  eran  deeoen- 
dlentes  por  hijas  loe  que  cohcurrian  con  loe  hetederos  suyofi. 
pero  se  dispuso  que  IO0  agnadoB  quedasen  ezcluidoa  completa- 
mente  cuando  ooncumesen  dichos  deeoendieDtes.  (Instit.^ 
§  16,  eod.) 

DE  LOS  AONADOS. 

A. — Dereeho  pretorio. 

El  derecho  pretorio  no  introdujo  por  asimilacidn  nlngtin 
pariente  en  el  nilimeijro  de  los  agnados;  bajo  este  concepto,  pues, 
dej6  subsistir  el  derecho  civil  en  todo  su  rigor. 

B. — CoHSiituciones  tmperiales  anieriores  d  JusUniano. 

m 

£1  Emperador  Anastasio,  por  una  constituci6n  del  ano  498, 
cuyo  texto  no  ha  llegado  hasta  nosotros,  dispuso  que  los  her- 
manos  y  hermanas  emancipados  viniesen  d  participar  de.la  he- 
rencia  del  difunto  en  el  mismo  grade  que  los  hermanos  y  her- 
manas que  hubiesen  permanecido  en  la  familia  y  concurriendo 
con  ellas.  Pero  estos  emancipados  deblan  experimentar  una 
disminuci6n  de  su  porci6n  hereditaria,  pues  que  tan  b61o  perci- 
bian  la  mitad  de  lo  que  hubiese  correspondido  k  los  hermanos 
y  hermanas  que  se  hallaban  en  potestad.  (Te6filo,  Parapkr.^ 
§1,  lib.  ill,  tit.  V.) 

C. — Dereeho  de  Justiniano. 

1.^  RelatlTamente  d  l<a  emancipados,  Justiniano  hiso  mAs 
todavia,  declarando  en  una  constitucidn  del  afio  534,  que  loa 
hermanos  y  hermanas  emancipados  concurriesen  ein  disminu- 
ci6n  con  los  hermanos  y  hermanas  no  salidos  de  la  familia:  y 
concediendo  igual  ventaja,  despute  de  aqu^Uos,  k  sus  hijoe 


(t)     Idem,  id. 


xespectivoe,  bien  que  sdlo  k  los  de  primer  grado  (1).  (L.  15, 
§§  1,  8,  C.  DeleffiL  herei.,  lib.  VI,  tit.  LVIII.) 

2.^  Relativamente  d  las  mujeresy  quiso  que  las  desceAdien  USf 
agnadas  por  los  vaxones,  pudiesen  Buceder  k  sue  agnadoa.  Bsto 
no  f  u6  mAs  que  la  derogacidn  de  la  jurispnidencia  de  la  6poca 
intermedia  y  el  retroceso  4  la  ley  de  las  Dooe  Tablaa.  (Instit., 
§  8,  lib.  Ill,  tit.  II.*) 

8.^  Relativamente  d  los  parientes  por  kemiras,  llam6  4  Iob 
hermanoe  y  hermanas  uterinos  4  que  concurriesen,  como  agna- 
doB,  con  los  hermanos  y  hermanas  verdaderamente  agnadoB, 
liaciendo  eztensivo  este  Uamamiento  al  primer  grado  de  bus 
^deecendientes.  (L.  7,  C.  Ad  senaluse.  Teriuh,  libro  VI,  titu- 
lo  LVI.) 

4.^  Por  tiltimo,  Justiniano  dispuso  que  en  lo  sucesivo  fuese 
admitida  la  devoluci6n  en  el  orden  de  los  agnadoB,  de  igual 
manera  que  siempre  lo  habia  side  en  el  orden  de  los  cognados. 
(Instit.,  §  1,  lib.  Ill,  tit.  II.) 


TfrULO    III 

*         Del    senadocoxisulto   Tertuliano. 

« 

Bereclio  anterior  al  senado-consulto  Tertuliano.— Den- 
tro  del  sistema  de  las  Doce  Tablas  la  madre  quedaba  excluida 
de  la  sucesidn  abintestato  de  sus  hijos.  Esta  regla  general  su- 
fria  ezcepci6n  cuando  la  madre  habia  entrado  m  tnanum  ma- 
riH;  la  mujer  in  mdnu,  en  sus  relaciones  con  el  marido,  asimi- 
Ukbase  4  una  hija  de  familia  (loco  Jllice);  era  considerada  como 
hermana  de  sus  propios  hijos  {loco  sororis)^  y  venia  4  ser  agnada 
de  tetOB  y  de  su  marido. 

Exceptuando  este  caso,  la  madre  permanecia  eztrana  4  la 
sacesidn  de  sus  hijos  hasta  que  el  pretor  la  llam6  en  tercer  or- 


(1)     La  palabra  hijos  t6ma8e  en  el  tentido  de  deeoendientee;  ee  la  aoe^ 
4site  ronuui*  da  la  palabra  libcri. 
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deu  ontre  Iob  cognados  {donorum  poisessiane  unie  cognaH  ae- 
commodata.  (Instit.,  pr.,  lib.  Ill,  tit.  III.) 

Eete  rigorismo  del  derecho  habo  de  Buayizanse  caando  Claa. 
dio  por  Tes  primera  conoedi6  d  una  madre  que  habia  ykto  pe* 
recer  k  todoe  bus  hijos,  la  Bucesidn  en  sua  bienes  como  un  oon- 
auelo  por  la  p^rdida  que  habia  ezperimentado  {ad  solatium  U- 
herorum  amis$orum).  Pero  eata  concesidn  fu6  un  fa^or  persoBa- 
liBimo  y  de  todo  pun  to  excepcional.  (Instit.,  §  1,  eod.) 

DEL  BKNADO  C0N8ULT0  TERTULIANO 

Adelantando  Iob  tiempos  y  en  los  de  Antonino  Pio  (1),  el 
senado-conBulto  Tertuliano  Uam6  &  la  madre  k  la  Bucesi5n  9» 
BUB  hijoB  {Plenissime  de  tristi  successions  maire  deferenda  cam- 
turn  est);  pero  Bin  hacer  exteuBiva  k  la  abuela  Bemejantel  conce- 
Bidn  {non  eiiam  atitai).  (Instit.,  §  2,  eod.)  ^ 

^Qu&  objeto  86  proponla  el  senado-consulto  Tertu- 
liano?— Este  Bcnado-consulto  se  iiallaba  informado  en  el  mis' 
mo  espiritu  de  las  leyes  caducarias,  cuyo  prop6Bito  fu6  acrecen- 
tar  la  poblaci6n  del  imperio,  faroreciendo  Iob  matrimonioB  (2). 

Condiciones  necesarlas  para  que  la  madre  gozara  el 
beneflcio  del  senado-consulto  Tertuliano .-— £1  senado- 
consulto  ooDcedia  k  las  madres  el  derecho  de  BuoeBi6n  intestada 
Bobre  los  bienes  de  sus  hljos;  tlmicamente  cuando  tenian  aqu6- 
lias  el  jus  lideroruml  esto  es,  cuando  habian  tenido  tres  hijo6> 
trat&ndose  de  madres  ingenuas,  y  cuairo  si  de  libertoe  Be  tra- 
taba.  {Ut  mater  ingenua  trtum  liherorum  jus  habens,  liberHna 
quatuor,)  No  bastaba  que  la  madre  hubiese  pasado  el  embarazo; 
era  preciso  ademds  que  los  hijos  hubiesen  sido  dadoB  k  \\xl 
vivos  y  dentro  de  t^rmino.  (Instit.,  §  2,  eod,)  Ademdis,  el  sena- 
do consulto  imponia  k  la  madre  la  obligaci6n  de  velar  por  los 


(1)  Sie  Ortolan,  t.  HI,  p,  60,  ntm.  1066;  I>eman|;eAt,  t.  II,  p.  88,  note  3.* 
Aocarias,  t.  11,  p.  66,  nota  1.*;  Brooher,  Et,  hUt.  et  phUo^oph.  tur  la  legitime  e 
If  r^rve$f  p.  6fi;  Flaoh,  De  la  boiwr.  pometf.  90U9  let  Emper.  rom.,  n^m.  81. — 
Por  •!  eontrario,  flegon  algnnoa  antorM,  el  8eiiado*oonsDlto  Ttrlnliano  d^lki^ 
promnlgarse  bigo  el  reinado  de  Adriano,  padre  adoptivo  de  Antonio  Pio. 
Heinecoio,  Antiq.  rom.,  lib.  m,  tit.  Ill,  §  8;  Buchard,  t.  I,  ft  106,  p.  9E0  y  ai^^ 
Kamar  r2.*  edio.)*  t.  II,  §8B1«  p.  164;  Van  Wetter,  t.  H,  §  83B,  p.  2M;  Majns,. 
ft.  HI,  §  446,  p.  aoo,  tezto  j  nota  S.* 

(^>     Ortolan,  loc.  oit.;  Maohelard;  Diutrt.  nit-  Vaeeroinmmtnit  p.  181. 
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Intereses  de  eu  hijo  durante  la  impubertad;  debia  procurar  den- 
tTO  el  t^rmino  de  un  afio  finira  annum)  el  nombramiento  de 
un  tutor  6  el  reemplazo  del  que  hubiese  cesado  en  el  cargo  por 
remocidn  6  ezcusa.  Descuidando  eete  deber,  quedaba  la  madre 
privadade  la  8UGe8i6n,  Biempre  que  concurriesen  las  dos  ei- 
j^ientes  circunstanciaB:  1.*,  que  fuese  tmayw  de  teinUcineo 
aioSy  puesto  que  si  no  los  habia  cumplido,  no  era  su  negligen- 
•cia  motive  suficiente  para  excluirla  de  la  sucesidn;  2.^,  que  el 
hijo  hubiese  muerto  imp^der^  pues  que  la  circunstanda  de  morir 
el  hijo  en  pubertad  la  releva  de  la  ezoluBi6n.  (Instit.,  §  6,  eod,) 

^Dentro  de  qu6  orden  sucede  la  madre  &  sua  hijos? — 
La  madre  661o  es  heredera  por  el  senado  consul  to  Tertuliano 
cuando  no  existen  hijoB  ti  otroB  descendientes  de  su  hijo  falle- 
^ido;  lo  cual  equivale  &  decir  que  se  ver^  siempre  pospuesta  al 
orden  de  los  herederos  suyos.  (Instit*,  3,  eod.) 

Colocdbasela  en  el  orden  de  los  agnados  (inter  agnaiosj^ 
dentro  del  cual  se  hallaba  precedida  por  el  hermano  oonsan- 
guineo  del  de  cuius ,  pero  siendo  admitida  en  concurrencia  con 
la  hermana.  En  general,  y  dejando  aparte  las  dos  citadas  ex- 
cepciones,  excluia  la  madre  d  todos  los  dem^  agnados  del  hijo 
difunto.  (Instil.,  ibid,) 

^Qu6  se  dirA  en  el  case  de  que  haya  dejado  el  de  eujus  un 
hermano  consanguineo  y  una  hermana  consanguinea?  La  ma- 
dre sobreviviente  quedaba  excluida  por  la  presencia  del  her- 
mano consanguineo;  la  herencia,  pues,  se  distribuia  entre  el 
hermano  y  la  hermana  (ea  acquis  par Ub us)  ^  sin  que  de  la  por- 
ci6a  correspondiente  4  esta  liltima  pueda  la  madre  pretender 
cosa  alguna.  (Instit.,  ibid,) 

Un  pariente  habia,  sin  embargo,  que,  ora  concurriendo 
como  agnado,  ora  tambi6n  como  cognado,  excluia  k  la  madre 
mediaute  cualquiera  de  los  dos  titulos:  tal  es  el  padre  del  hijo 
fallecido.  Precise  era,  empero,  para  que  tal  cosa  sucediese,  que 
fuesen  tan  661o  el  padre  y  la  madre  quienes  pretendiesen  la  he- 
rencia  {scilicet  cum  inter  eos  solos  hereditate  agetur),  Asi,  cuan- 
do un  padre  habia  salido  de  la  familia  primitiva  en  virtud  de 
una  emancipacion,  solo  en  calidad  de  cognado  podia  concurrir  k 
la  Bueesion  de  su  hijo  fallecido  en  estado  de  sui  juris,  Cuando 
habia,  pues,  un  agnado  cuya  presencia  excluia  al  padre,  podia 
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la  madre  aprovecharse  del  eenado-consulto  TertuHano,  toda 
vez  que  en  eemejante  caao  no  Be  hallaba  frente  A  frente  de  los 
derechoB  del  padre.  For  el  contrario,  si  no  mediaba  ningdb^ 
agnado,  la  contienda  sobre  la  herenda  surgia  86I0  entre  el  pa- 
dre y  la  madre,  y  en  esta  8ituaci6n  ya  no  podfa  la  tkltima  go- 
car  el  beneficio  del  senadooonsulto  Tertuliano.  Observemos^ 
por  tiltimo,  que  semejante  preterenda  concedida  al  padre  so- 
bre  la  madre,  no  ee  hizo  extensiva  ni  al  abuelo  ni  al  bisabuelo 
{non  etiam  avusetproavus),  (Instit.,  §  3,  eod.) 

Del  derecho  de  devolucidn  dentro  del  sistema  here- 
dltario  del  senadoconsulto  Tertuliano. — Dentro  del  or- 
den  de  eucesidn  estatuido  por  el  Benado-consulto  Tertuliano » 
admitiase  tambi^n  la  devoluddn.  Si,  pues,  el  hermano  con- 
sanguineo  del  difunto  repudiaba  la  herenda  6  se  declaiaba 
indigno  de  obtenerla,  la  madre  yenia  llamada  en  lugar  de 
aqu^l;  y  asi  tambi^n,  Bi  la  madre  repudiaba  la  sucesidn,  devol- 
Tiase  BUceBivamente  k  los  dem&s  agnados  del  difunto.  (L.  2, 
§§  9, 14,  20  y  22,  D.  Ad  senai.  Tertul.,  lib.  XXXVIII,  tltu- 
lo  XVII.) 

Para  la  aplicaci6n  del  senado  consulto,  ^se  distingruia 
entre  los  hijos  legitimes  y  los  naturales?— El  senadocon- 
Bulto  Tertuliano  se  re! eria  indistintamente  k  toda  clase  de  hi- 
joe,  ya  fuesen  nacidos  ex  jus  Us  nuptixs,  ya  ex  eoncubinatu,  etc.; 
la  madre  venia  de  igual  manera  llamada  k  la  sucesion  de  unos 
y  otroB  en  virtud  del  vinculo  de  naturaleza  que  A  ella  y  bub  hi- 
jos estrechaba.  (Instit. ,  §  7,  eoi.) 

Bonorum  possessio  concedida  k  la  madre. — £1  pretor  conce- 
di6&  la  madre  que  gozaba  del^i^  Uberorum  la  misma  bonorum 
posessio  que  se  daba  k  los  agnados,  cual  era,  la  bonorum  poses- 
sio  wide  legilimu  (L.  2,  §  4,  C.  Unde  lepil.,  lib.  XXXVIII,  ti- 
tulo  VII.) 

Modiflcaciones  introducidas  por  Justiniano  en  el  se- 
nado-consulto  Tertuliano. — Profundas  modificaciones  habia 
recibido  ya  el  sistema  de  este  senado- consulto  en  virtud  de  las 
constituciones  promulgadas  por  los  Emperadores  Constantino » 
Teodosio  y  Valentiniano,  cuando  Justiniano  vino  k  introducir 
en  ^1  una  completa  reforma,  estableciendo  que  la  madre  pu- 
dieee  reooger  la  herenda  de  su  hijo,  aunque  6ste  hubiera  aida 
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iHnico  (Instit.,  §  4,  eod.),  y  que  la  recogiese  Integra  con  ezclu- 
si6n  de  otro  cualquier  heredero  qye  no  fueeen  lo6  bermanos 
y  kermanos  agnadofi  6  cognadoB  (§  5).  Si  quodaban  861o,  en 
ooncurrencia  con  la  madre»  bermanos  agnados  6  cognados,  la 
primera  Ueraba  la  miiad  de  la  berencia  y  las  segundas  la  otra 
mitad  entre  todas  ellas.  {Dimidiam  quidem  mater,  alteram  vero 
dimidiam  partem  omnes  sorores  habent.)  Si  el  difunto  dejaba 
s61o  un  hermano  6  varios  bermanos,  6  bien,  junto  con  ^stos, 
bermanos  agnados  6  cognados,  la  berencia  se  dividia  en  otraa 
tantas  porciones  (/»  capita  distriiuatur  ejus  hereditas.  Ins- 
tit.,  §6,  eod.) 


TiTULO  IV 
JDel  eenado-coA-siilto  Orficiano. 

Derecho  anterior  al  senado-consuUo  Orflciano.— SegCin 
la  ley  de  las  Doce  Tablas,  no  podlan  las  mujeres  tener  berede- 
ros  BuyoB.  Los  bijos  nacidos  ex  juslis  nuptiis  que  se  encontra- 
ban  en  la  familia  de  su  padre,  no  sucedian  en  la  berencia  de  su 
madre.  La  mujer  podia,  sin  embargo,  tener  k  sus  agnados  por 
berederos,  y  si  se  ballaba  in  manu  mariti^  podia  tener  por  ag- 
nados A  BUS  propios  bijos. 

El  pretor  dejo  que  subsistiera  semejante  orden  de  cosas; 
concedid  solamente  la  bonorum  possessio  unde  legitimi  al  agna- 
do  mk&  pr6ximo,  y  en  su  defecto,  llamd  d  todos  los  agnados  de 
la  miger,  mediante  la  pose8i6n  de  bienes  %nde  cognati.  De  tal 
Buerte  los  propios  bijos  de  la  mujer  llegaban  en  primer  orden 
cntre  los  cognados. 

DEL   SENADOCONSULTO  OBFICIANO 

Este  senadoconsulto,  promulgado  en  tiempo  de  Marco 
Aurelio  y  de  C6modo,  veinte  afios  despu^s  del  senado-consulto 
TertulianO;  tuvo  por  objeto  mejorar  la  situacidn  de  loe  bijo& 
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relativamente  d  la  herencia  de  bq  madre.  Uaniiteele  k  ella  en 
primer  orden,  oon  preferencia  k  todoB  lo6  agnadoe;  por  do&de 
TemoB  que  este  senado-consulto  no  f  a^  mds  que  la  reciproca 
dol  Tertuliano.  (Instit.,  pr.,  lib.  Ill,  tit.  IV.) 

^Qu6  hijos  venian  llamados  k  la  6Uoesi6n? — A  la  suce- 
fii6n  de  una  mujer  llamaba  el  Benadooonaulto  4  los  hijos,  pero 
no  d  lo9  nielos,  de  igual  manera  que  el  senado-consulto  Terta- 
lianose  aplicaba  &  la  madre  y  no  d  la  abuela  (Inetit.,  §  1, 
€od.);  pero  dentro  del  orden  de  loB  hi  joe  venian  llamados  indis- 
tintamente  los  de  sezo  maeculino  y  los  de  sexo  femenino;  Iob 
hijos  sui  juris  y  los  hijos  alieni  juris,  los  nacidos  de  justas 
nupcias  y  los  nacidos  de  un  concubinato  y  aun  los  de  padre 
desconocido.  ( Vul^o  eoneepii  6  spurii.  Instit.,  §  3,  eod.)    « 

Esta  legislaci6n  fu^  modlficada  en  dos  puntos  principalee 
por  las  constituciones  de  la  6poca  imperial;  y  asi  vemos:  1.^  Que 
una  .con8tituci6n  de  los  Emperadores  Valentiniano,  Teodomo 
y  Arcadio,  hlzo  eztensiyo  k  los  nietos  el  derecho  de  suoesidn 
creado  por  el  senado-consulto  Orficiano  relativamente  k  la  he- 
rencia de  BUS  abuelos.  (Instit.  §  1,  eod,)  2.^  Que  Justinino,  por 
una  conBtituci6n  inserta  en  el  C6digo  (L.  5,  Ad  seiuUusc. 
Orphit.,  lib.  VI,  tit.  LVII),  e8tableci6  por  vez  primera  unadi* 
ferencia  entre  los  vulgo  eoneepii  6  spur ii  y  los  hijos  habidos  en 
concubinato  (eof  eoneubinatu)  6  de  justas  nupcias  {ex  jusHs 
nupliis).  Resolvi6  el  Emperador  qua  cuando  una  mujer  illns^re 
muriese  dejando  k  la  vez  hijos  esptlreos  6  vulgo  concepH,  ^  hijos 
nacidos  en  justas  nupcias,  no  viniesen  los  primeros  k  la  suoe- 
8i6n  intestada  de  su  madre  juntamente  con  los  segundoB.  A 
mayor  abundamientodedard  que  ni  por  causa  de  donaci6n  ni 
por  liltima  voluntad  testamentaria  pudiese  la  madre  dejar  par- 
te ninguna  de  suQ  bienes,  por  exigua  que  fuese,  k  loe  hijoB 
spurii  6  tulgo  eoneepii.  8ubsisti6  en  la  legislacidn  justinianea  el 
derecho  establecido  por  el  senado-consulto  Orficiano  en  el  caao 
de  no  ser  la  madre  una  mujer  illusire;  asi,  pues,  continu6 
siendo  indiferente  y  desatendida  la  diversa  cualidad  que  in- 
viesen  los  hijos. 

Car&cter  del  orden  de  sucesidn  creado  por  el  senado- 
consulto  Orflciano.— Los  hijos,  llamados  en  primer  orden  k 
la  sucesidn  de  su  madre  por  el  senado-consulto  Orficiano,  no 
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•eran  ni  herederoB  suyos  ni  necesarios;  para  suceder,  pues,  en 
los  bienes  maternos,  precisaba  que  hidesen  adici6n  de  la  he- 
rencia  {At  Us  legitima  her$ditas  adttur), 

Derecho  de  preferencia  de  los  hijos  sobre  la  abuela. 
— ^EI  senadoconsalto  Orficiano,  al  regular  la  8ucesi6n  de  la 
madre,  llamaba  en  primer  t^rmino  &  los  hijos,  pero  sin  conce- 
derles  preferencia  ninguna  respecto  d  la  madre  de  la  difunta, 
6  sea  la  abuela,  quien  venia  por  su  parte  llamtida  en  primer 
t^rmino  por  el  senado-consulto  Tertuliano.  Esta  doble  con- 
Gurrencia  desaparecid  al  promulgarse  una  oonstitucidn  de  los 
Emperadores  Graciano,  Valentiniano  y  Teodosio  (L.  4,  C.  Ad 
senaiusc.  OrpAiL^  lib.  VI,  tit.  LVII);  desde  aquel  momento  los 
hijos  f ueron  preferidos  k  la  madre  de  la  difunta. 

Influencla  ejercida  por  la  « capitis  deminutio>»  sobre 
los  derechos  de  suc6si6n  deferidos  por  los  senadocon- 
suites  Tertuliano  y  Orficiano. — La  herencia  es  un  derecho 
civil;  para  suceder,  pues,  era  precisa  la  condicion  de  ciudada- 
no  en  el  momento  de  adir  la  herencia.  Bajo  este  concepto  es 
indudable  que  la  maxina  y  la  media  capitis  deminutio,  al  bor- 
rar  los  derechos  propios  de  la  ciudadania,  llevaban  consigo  la 
p^rdida  de  los  derechos  de  sucesidn  establecidos  por  los  sena- 
do-consultos  Tertuliano  y  Orficiano.  Relativamente  k  la  mini- 
ma capitis  deminuHOf  que  destruia  la  agnaci6n  y  los  derechos 
hereditarios  derivados  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  en  cuanto 
tales  derechos  se  fundaban  en  la  agnaci6n,  ninguna  influen- 
cia  tenia  sobre  los  derechos  hereditarios  ordenados  por  los  se- 
nado-consultos  Tertuliano  y  Orficiano  y  por  todas  las  demds 
constituciones  imperiales.  Y  dertamente,  la  base  de  estos  de- 
rechos era  la  cognacidn,  vinculo  de  parentesco  natural  que  no 
habia  quebraittado  \a.  minima  capitis  deminutio.  (Instit.,  §2, 
Ubro  III,  tit.  IV.) 

De  la  «bonorum  possessio>  dada  &  los  hijos  de  la 
difunta. — Concedia  el  pretqr  la  bonorum  possessio  unde  legitimi 
k  los  hijos  Uamados  k  suceder  k  bus  madres  en  virtud  del 
senado  consulto  Orficiano.  (L.  2,  §  4,  D.  Unds  legit,,  li- 
bro  XXXVIII,  tit.  VII.) 
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TlTUr^O   V 
I>e  la  sucesion  de  los  cogrnadoe. 

Deflnici6n. — Son  oognados  todas  aquellas  peraonaB  de  Ieb 
caales  unae  descienden  de  otras  6  de  an  autor  comtin  (commth 
niter  natt).  La  base  de  la  cognaci6n  es,  pues,  un  yincolo  de^ 
Bangre,  &  diferencia  de  la  agnaci6n,  que  consiste  en  nn  paren- 
tesoo  puramente  civil. 

Origen  de  este  orden  de  sucesidn. — Bn  falta  de  here- 
deros  suyoB  y  de  agnadoe  6  de  las  personaa  que  asimila  el  de- 
recho  k  una  de  estaa  dos  claBes,  llama  el  pretQr  en  tercer  or- 
den A  los  cognados.  En  realidad,  tetos  no  son  herederos  en  el 
rigor  de  la  palabra;  bajo  el  punto  de  vista  de  la  faeultad  de 
suceder,  sabemos  que  el  antiguo  derecho  civil  nq  tomaba  por 
modo  alguno  en  cuenta  los  lazos  de  cognaci6n^  y  por  otro 
lado,  el  pretor  carece  de  autoridad  para  nombrar  herederos 
(nam  proBior  Aeredes /aeere  non  poUst).  Por  este  motivo,  pues, 
los  cognados  A  quienes  se  llama  para  suceder  abintestato  it 
una  persona,  suceden,  no  en  calidad  de  Aeredes,  sino  con  el 
mero  caricter  de  bonorum  posseseoree,  (Instit.,  pr.,  lib:  III,  ti- 
tulo  V.) 

Personas  admitidas  por  el  pretor  en  este  orden  de 
sucesidn.— Son  6stas:  1.^  Los  agnados  que  ban  ezperimentado 
capitis  deminutio  {eapite  minutt)  y  todos  sus  descendientesr 
porque,  segtin  expresa  Gayo^  aun  cuando  por  aquel  cambio 
en  su  estado  hayan  perdido  los  derechos  de  sucesidn  legitima, 
no  ban  perdido  asimismo  los  derechos  de  cognacidn.  Ya  se 
echa  de  ver  que  i^61o  puede  ser  exacto  lo  que  acaba  de  afirmar- 
se  cuando  juntamente  con  el  vinculo  de  agnaci6n  exista  el  de 
cognacidn.  Asi,  cuando  uno  viene  A  ser  agnado  por  virtud  de 
una  adopcidn,  es  al  propio  tiempo  cognado  de  aquellos  mismoe 
de  quienes  es  agnado;  pero  esta  cognacidn,  originada  en  Ift 
agnacidn,  se  borra  cuando  esta  tdtima  desaparece.  Si,  pues,^ 
el  agnado  sufre  una  capitis  deminutio^  deja  de  ser  cognado  y 
pierde  todo  derecho  k  la  bonorum  possessio  unie  cognati,  (Gayo, 
C.  Ill,  §§  21-27;  Instit.,  §  1,  eod.)  Importa  consignar  aqui  que 
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el  hermano  y  hermana  emancipados,  Aun  malgrado  la  capitis 
dmninutio  que  ban  padecido,  concurren  &  la  sucesidn  junta- 
mente  con  el  hermaiK)  y  hermana  que  permanecieron  en  la  fa- 
milia;  y  aun  tienen  preferencia  sobre  los.  demAs  agnados  y  a 
fortiori  sobre  el  cognado  mds  pr6ximo  (1).  2.^  Los  agnados 
excluidos  de  la  herencia  en  virtud  del  principio  de  la  no  devo- 
luci6n.  Esto  acontece  cuando  los  agnados,  al  deferirse  la  su- 
ce8i6n,  se  ballan  precedidos  por  otro  agnado  mds  pr6ximo.  Si 
tete,  superior  en  grado,  no  pudiere  6  no  quisiere  ser  heredero, 
BUcedia  que,  no  existiendo  antes  de  Justiniano  devoluci6n  de 
uno  &  otro  agnado,  los  del  grado  subsiguiente  que  no  concu- 
rrian  k  la  sucesi6n  k  titulo  de  herederos  legitimos  estaban  in- 
teresados  en  pedir  la  bonorrim  possessio  unde  cognati,  3.^  Los 
descendientes  dados  en  adopcidn  y  que  al  tiempo  de  fallecer 
su  padre  natural  se  ballan  en  adopiiva  familia  (2).  Otro  tanto 
cabe  decir  respecto  k  las  personas  que  se  ban  dado  en  arroga- 
ci6n.  4.^  Los  parientes  por  bembras  en  linea  directa  y  colate- 
ral,  segiin  el  derecbo  anterior  &  Justiniano,  y  s61o  en  la  linea 
colateral,  segi!in  las  Institutas  (qui  per/emini  seams  personas  ex 
transversa  cognations  junguntur).  (§  3,  eod,)  5.^  Las  mujeres  ag- 
nadafi  (/emince  agnatce)  mds  distantes  en  grado  que  las  berma- 
nas.  (Instit.,  §  8,  eod,)  6.^  La  madre  del  de  cu;us,  6  reciproca- 
mente  los  bijos  de  la  dif unta  respecto  k  la  berencia  de  su  ma- 
dre; bien  que  ya  se  comprende  que  no.  puede  tratarse  sino  de 
una  mujer  que  no  se  balle  in  manu  maritL  7.^  Los  bijos  vulgo 
quoMtij  ya  sea  con  relaci6n  k  su  madre,  ya  sea  con  relacidn  4 
todos  los  parientes  maternos.  (Instit.,  §  4,  eod,;  LL.  2,  4,  Dig. 
Undecognat.,  lib.  XXXVIII,  tit.  VIII.)  Estos  bijos,  vulgo 
queesitif  no  pueden  tener  ningilin .  agnado,  puesto  que  la  agna- 
ci6n  tiene  su  origen  en  el  padre  y  se  reputa  que  ellos  no  lo 
ban  tenido  jam&s.  Cuando  mueren  pueden,  sin  duda,  dejar 
herederos  suyos  (y  lo  ser&n  los  bijos  que  bubiesen  tenido  ex 
jusHs  nuptiis)y  pero  de  ninguna  manera  podr&n  dejar  agnados; 


(1)  TtoM  mJM  arriba  la  Constitiioidn  de  Anastasio,  relativa  k  los  lierma> 
DOS  7  h«rmanas  emanoipados,  p.  846. 

00  V^aM  mkM  arriba,  lib.  I,  tit.  XI,  p.  118,  lai  traniformaoioneii  oparadaa 
por  Juttinlaiio  en  punto  k  lot  efeetoe  de  la  adopci6n. 
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y  en  defecto  de  herederQB  suyos  pasar^  bu  herencia  4  lai  opg- 
nadoB.  Otro  tanto  y  con  major  fundado  motivo  cabe  decii  de 
loB  hijoB  habidoB  en  nn  ooncubinato  (lideri  naiurahs)^  Iob  cunr 
les  tienen  padre  conocido  (Instit.,  §  4,  eod.)  (1). 


TfrULO    VI 

X>e  los  grra.d.os  de  cofrn.cioi6ii. 

Llneas  y  gr'ados  de  parentesco.— Dob  lineas  d^bense 
distiDgiiir  en  el  parentesco:  la  directa  y  la  colateral.  (Instit., 
pr.,  lib.  Ill,  tit.  VI.) 

Oomponen  la  linea  directa  aquellos  parientes  de  los  cuales 
el  uno  procede  del  otro,  como,  por  ejemplo,  el  padre  y  el  hi- 
jo,  etc.;  y  Be  distingue  la  linea  directa  ascendente  de  la  linea 
directa  descendenU.  Para  una  determinada  persona  son  aBcen- 
dientes  aquellos  de  quien  deriva  su  prpcedencia,  y  descen- 
dientes  aquellos  que,  por  el  contrario,  derivan  la  suya  de  dl- 
cha  persona.  (Instit.,  itid.) 

Forman  la  linea  colateral  los  parientes  que  proceden  de  an 
autor  comiin,  como,  y.  gr.,  el  hermano  y  la  hermana,  etc. 

£1  parentesco  se  computa  por  grados;  no  es  otra  cosa  qae 
una  escala  en  la  cual  cada  pariente  ocupa  un  peldafio,  y  al  in- 
tervalo  que  media  entre  dos  de  los  peldanos  se  da  el  nomine 
de  grado.  Este  intervalo  forma  una  genefacl6n;  la  generaci6n 
supone,  pues,  dos  individuos. 

En  la  linea  directa  la  escala  es  simple;  el  hijo  se  halla  en 
primer  grado  respecto  del  padre,  puesto  que  s61o  les  separa  un 
intervalo,  etc. 

En  la  linea  colateral  la  escala  esdoble;  hay  que  ascender 
en  ella  y  descenderla  luego.  Ejemplo:  el  hermano  se  halla  en 


(1)  OrJ>olaii  (t.  niy  p.  61,  nifiim.  1079,  in  fine)  sostiene  que  eetoi  Uheri  naAi- 
rale9  venian  Uamados  por  el  pretor  en  el  range  de  los  eognados,  raspeoto  a 
la  herenoia  de  bu  padre  j  de  los  parientes  de  su  padre. — Comp.,  Demangeat, 
t.  II,  p.  66. 
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'Begnndo  glrtido  de  parentesco  respecto  &  la  hermana,  porque 
remontando  la  escala  desde  el  hermano  al  autor  comi^n  en- 
contramoB  una  generaci6n,  y  otra  generaci6n  al  deeceDder  del 
autor  comt!in  al  grado  que  ocupa  la  hermana,  etc. 

Denominaciones  de  los  dlstiutos  grados  de  cogna- 
ci6n. — La  Institiita  (§§  1-7)  nos  ofrece  un  cuadro  de  los  dis- 
tintoB  grades  de  cogDaci6n;  noslimitaremoe  A  remitir  A  los 
lectores  al  examen  del  citado  texto. 

0B8ERVACI0NS8 

Prtmera, — Dentro  de  la  linea  colateral  el  pariente  mis  pr6- 
xiiuo  encu^ntrase  en  el  segundo  grado;  no  hay  pariente  ningu- 
no  que  pueda  estar  en  el  primero.  (Instit.,  pr.,  eod.) 

Stgunia. — Mds  all4  del  sexto  grado  ya  no  hay  denomina- 
ci6n  eBpedal  con  que  designar  &  los  parientes.  Los  cognados 
nltra  stxtum  gradum,  k  excepci6n  de  los  hijos  de  prime  6  de 
prima  nacidos  de  hermanos  germanos,  Jio  vienen  Uamados  & 
la  herencia  ni  logran  Ja  ionorum  passessio  unde  cognatu  He 
aqul.una  diferencia  entre  los  cognados  y  los  agnados.  Los  ag- 
nados  son  admitidos  &  la  herencia  legitima  y  tienen  derecho  k 
la  posesi^n  de  bienes  unde  legiHmi  aunque  ocupen  el  d^cimo 
grado  {eisi  decimogradu  sini);  siendo  de  advertir  que  al  citar 
en  este  punto  el  d^imo  grado,  se  tom^  como  ejemplo  de  un 
parentesco  lejano  y  no  como  limite  fijado  taxativamente  (1). 
(Instit.,  §  6,  lib.  Ill,  tit.  V;  §  12,  lib.  HI,  tit.  VI.) 

•  Te^et^. — No  siempre  la  proximidad  de  grado  es  motive  de 
preferencia  en  las  sucesiones;  precise  es,  ante  todas  cosa», 
examinar  k  qu6  calidad  pertenecen  los  parientes  y  en  qu6  or- 
den  les  ha  colocado  la  ley.  La  clase  de  los  herederos  suyos  ex- 
cluye'&  la  de  los  agnados;  y  ^sta,  excluida  por  la  de  los  here- 
deros suyos,  ^excluye  k  su  vez  la  de  los  cognados.  fAmotis 
fuoqitt  9Uis  heredibus...  agnatus  qtii  integrum  jus  ognaHonis 
haiel,  eHamsi  Rmgissimo  gradu  sii,  plerumque  fdior  Aadetur 

XD  VtenA,  en  el  mitmo  sentiao,  Ortoli^n,  t.  HE,  ntun.  1074;  l>e  FrMqttet, 
1. 1,  p.  116;  D«man|(e«t,  t.  H,  p.  66  y  57;  CfttiMBi,  Le  droit  pontijieal  chez  let  an- 
«ima  romwitMt  p.  78;  Van  Wetter,  Ooum  elim.  de  dr.  rom.,  t.  II,  $  321,  p.  878, 
texto  y  nota  11;  AocariM,  FrA?.  de  dr.  rom.;  t.  EC,  p.  ii,  nota  1.*;  Hachelard,. 
LabbA  y  <3^ide  en  ttiB  Leooionee. 
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quam  proximior  cognatus.\  De  esta  suerte,  un  biznieto  y  el  hijo 
de  un  biznieto  Be  antepondr&n  al  hermano  y  A  la  hennana  6 
al  padre  y  la  madre  del  difunto,  por  znAs  que  el  padie  y  la  ma- 
dre  ocupen  el  primer  grado  de  cognaci6n,  el  hermano  y  la 
hermana  el  segundo  y  el  biznieto  y  el  hijo  del  biznieto  el  ter* 
cero  y  el  cuarto  grado.  (Instit.  §§  11-12,  lib.  m,  tit.  YI.) 

(hunrta. — La  deyoluci6n,  antes  de  la  6poca  justinianea  no 
admitida  de  un  agnado  k  otro,  permitiase  dentro  el  orden  de 
los  eognadoB.  (Inetit.,  §  7,  lib.  Ill,  tit.  II.) 

Quinta, — En  la  legislacidn  anterior  k  Juetinianc  no  podia 
lundarse  en  el  parentesco  eerril  {servilis  eognatio)  ningAn  de- 
recho  de  8uce6i6n,  ni  aun  deeputo  de  ser  manumitido  el  eecla- 
TO.  Jufitiniano  quiso  suavizar  el  rigor  de  este  principio  esta- 
bledendo  que  el  parentesco  servil  bastase  k  los  hijoa  para  su- 
coder  en  la  herencia  de  su  padre  y  de  su  madre,  y  aun  para  he- 
redarse  mutamente.  (Instit.,  §  10,  lib.  Ill,  tit.  VI.) 


TiTULO    VII 

Oeia  81100616x1  de  lo8  llbertos. 

Para  estudiar  las  Bucesivas  modificaciones  de  la  legislacidn 
en  esta  materia,  conyiene  distinguir  cuatro  ipocas,  respectiTa- 
mente  determinadas  por  la  ley  de  las  Dooe  Tablas,  por  el  de- 
recho  pretoriano,  por  la  ley  Papia  Poppsda  y  por  el  derecho  de 
Justiniano. 

l.—8ucesidn  de  los  libertoi  s^iin  la  ley  de  las  Doee  TabUu. 

La  Bucesidn  intesiada  del  liberto  se  deferia,  e%  primer  lugar, 
k  los  herederoB  suyos  del  liberto  nacidos  despu^B  de  la  manu- 
misi6n,  6  k  los  hijos  que  hubiese  adoptado,  6  &  su  uxor  eonven- 
ta  in  manum  que  se  hallaba  Ipeo  filim;  en  segundo  lugar^  al  pa- 
trono  del  liberto  y  A  los  hijos  del  patrono. 

Bn  cuanto  k  la  herencia  testafnentaria^  tenian  los  llbertos 
completa  dispdnibilidad:  podian,  pues,  instituir  k  imextrano. 
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'Con  lo  cual  qaedaba  el  patrono  privado  de  todos  bub  derechos 
^  la  Buoeddn. 

Bate  Bistema  tiaia  coneigo  una  doble  injuBticia,  puesto  que. 

permitia  al  liberto  ezeluir  de  bu  herenda  al  patrono:  1.^,  por 
una  adopci6n  roluntaria,  y  2.^  por  un  teBtamento  formado  en 
.provecho  de  un  tercero. 

No  se  ofrecian  Iob  miBmos  inconyenienteB  en  la  Buceeidn  de 

la  mujer  liberta,  por  dos  distintasrazones:  l.^,porque  la  liberta 

no  podia  tener  herederos  BuyoB»  y  halUndose  el  patrono  en  el 
-  drden  de  Ice  agnados,  ocupaba  el  primer  lugar  en  la  Bucesion 

intestada;  2.^,  porque  la  liberta,  estando  bajo  la  tutela  de  bu 

patrono,  no  podia  sin  bu  autorizaci6n  hacer  un  testamento  v^- 

lido.  (InBtit.,  pr.,  lib.  HI,  tit.  VII.) 

Oiservacidn. — ^La  ley  de  las  Doce  Tablas  no  estableoia  dis- 

tincidn  ninguna  entre  el  patrono  y  la  patrona  ni  entre  Iob  hi- 
Joe  varones  6  hembras  del  patrono. 

II. — Suceiidn  de  los  Uhertot  segilm  el  derecko  pretoriano. 

El  pretor  vino  4  corregir  la  doble  injuBtioia  que,  Begtin  he- 
moB  dicho,  contenia  la  ley  de  las  Dooe  TablaB. 

En  punto  A  la  Buceeibn  abinteBtato  admiti6  que  el  patrono 
quedaria  excluido  por  los  hijos  del  liberto  que  hubioBen  nacido 
-ezjustis  nuptiisu  RoBpecto  k  los  hijoB  adoptivos  del  liberto  y  A 
la  naar  ifi  manu^  no  fueron  de  todo  en  todo  preferidoB  al  patro- 
no; mas  tampoco  M;e  Iob  excluia  por  completo.  SBtableciaBe 
^XHicmrencia  entre  todos  elloe;  la  herencia  del  liberto  se  divi- 
dia  por  mitad  y  se  asignaba  una  parte  k  los  hijos  adoptadoB  6 
k  la  uxor  in  manu.  Oaso  de  premorir  el  patrono,  sua  derechos 
hereditarioB  pasaban  A  bub  hijos  varones  (Instit.,  §  1,  lib.  HI, 

tit.vn.) 

Bn  punto  A  la  sucesion  testamentaria^  si  el  liberto  habia  dis- 
puesto  de  mds  de  la  mitad  de  su  patrimonio,  el  pretor  ooneedia 
al  patrono  la  po6e8i6n  de  bienes  can^a  iaiulas  oon  reladdn  A 
la  mitad  que  la  correspondia,  ezcepto  en  el  caso  de  ser  el  ins- 
tituldo  hijo  natural  del  testador.  (Gayo,  C.  Ill,  §  41;  Instit.^ 
il,eod.) 

Oiserwicumes. — 1.^  Bl  pretor  no  se  curaba  de  la  suoesion  da 
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la  mujer  liberta,  que  Bigui6  regul&ndose  por  la  ley  de  las  Dooe-- 
Tablas.  2.^  Las  reglas  establecidas  por  el  pretor  se  referlan  86I0 
al  patroDO  y  it  sus  hijos  varones;  por  consiguiente,  las  veDta- 
jas  que  concedia  no  se  hicieron  extetmiyas  i.  la  mujer  ai  &  la 
hija  del  patrono.  Para  ellas  manti^vose  vigente  la  ley  de  las 
Doce  Tablas.  3.^  £1  pretor  aument6  el  ntimero  de  herederos  de 
los  libertos  creando  en  prQyecho.  de  ciertas  personas  varias  es- 
pecies  de  posesiones  de  bienes,  cuales  fueron:  la  bonorum  poi^ 
sesfio  turn  quern  ex  famUuBy—patronus  et  patrtma  Uberiqve  eo- 
rum  et  parentes^-^unde  tit  et  uxor^ — unde  eognati  manumisse- 
ris  (1). 

III. — Sucesi6n  de  los  libertos  segin  la  ley  Papia  Poppaea. 

DispilifiOBe  por  la  citada  ley  que  el  patrono  ooncurriese  jun- 
to con  los  hijoB  naturales  del  liberto  en  una  porci6n  viril  (un 
tercio  6  una  mitad);  mas  eeto  solamente  cuando  el  liberto,  ya 
hubiese  fallecido  con  testamento  6  sin  61,  dejase  un  patrimonio 
importante  100.000  sextercios  6  mayor  cantidad,  6  por  lo  m6- 
nos  tres  hijos.  (Gayo,  C.  Ill,  §  42;  Instit.,  §  2,  eod.) 

Asi,  pues,  para  verse  el  patrono  exduido  de  la  suce6i6n  por 
los  hijos  naturales  del  liberto,  haciase  preciso  que  6ste  dejase 
un  patrimonio  inferior  i.  100.000  sextercios  6  menos  de  tree 
hijos. 

En  ouanto  4  la  mujer  y  A  las  hijas  del  patrono,  he  aqui  las 
disposiciones  contenidas  en  la  ley  Papia  Popp»a.  8i  }a  patro- 
na  era  una  ingenua  que  hubiese  tenido  dos  hijos  (duobus  liberU 
konorata),  6  una  liberta  que  hubiera  tenido  tres  {tribus  Hberis)^ 
la  ley  Papia  Poppsea  le  daba,  con  escasadiferencia,  los  mismos 
derechos  que  el  edicto  pretorio  habia  concedido  al  patrono  (ea- 
dem/ere  jura  dedit  qwz  ex  edieto  proetoris  pe^oni  kabeut),  as 
decir,  la  mitad  de  la  herencia,  si  el  liberto  no  dejaba  hijos  ha* 
bidos  enjustis  nuptiis.  Si  la  patrona  era  una  mujer  ingenua 
que  hubiese  toiido  tres  hijos  {trium  Uberorum  Jute  honora4a)f 
la  ley  Papia  Poppea  le  otorgaba  exactamente  los  mismos  da* 
rechos  que  por  la  misma  ley  gozaba  el  patrono,  esto  es,  el  d»- 


(1)     y^ase,  acerca  de  esta^  diversas  eepecies  de  pouesiones  de  bienes,  ti^frtt, 
tli.  IX,  p.  990. 
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recho  de  tomar  ana  parte  viril  en  la  faerencia  del  liberto  que 
dejaba  100.000  seziercios  6  mayor  Buma,  6  menos  de  tree  hi- 
JOB.  (Gayo,  C.  Ul,  §  60.) 

EIn  panto  &  la  BuceBidn  de  la  Hberta,  yemos  que  la  ley  Pa- 
pia  Poppiea  dispone  qae,  si  ha  tenido  aqu^lla  cuatro  hi  joe » 
quedarA  eisenta  de  la  tutela  del  patrono  y  en  libertad  de  hacer 
un  testamento  v&lido  sin  impetrar  autorizaci6n  ningona.  Pero 
concediitee  al  patrono  ana  parte  viril  en  la  SQce8i6n  de  esta  li- 
berta;  parte  calculada  sobre  el  ntimero  de  los  hijos  Bobrevi* 
▼ientes.  (Gayo,  C.  UI,  §  44.) 

Odservacidn. — ^Hemos  indicado  hasta  aqoi  las  reglas  exclu* 
Bivamente  aplicables  &  la  snce6i6n  de  Iob  libertoB  ciudadanos 
romanos;  pero  ya  es  sahido  que  en  el  estado  del  derecho  ante- 
rior d  la  ^poca  de  Justiniano,  oonocianse  otraB  do6  claBes  de 
manamitidoB,  es  k  saber,  los  latinos  juniamoB  y  Iob  dediticios. 

a)  SuceMj^  de  los  liiertos  latinos-junianos. — Bespecto  4  esta 
clase  de  libertos  hemos  de  recordar  que  en  el  memento  de  su 
mnerte  se  les  reputaba  no  haber  side  nunca  libres.  //i  ip$o  ul- 
timo spiritu  simul  animam  aique  libertatem  awitUhanty  dice  la 
Instituta  (§  A,  eod.),  Gonsecuencia  era  de  este  principio,  la  de 
que  al  morir  no  dejaban  herencia,  pues  que,  propiamente  ha- 
blando,  no  tenlan  herederos,  bus  bieneB  se  transferlan  al  pa- 
trono, mas  no  como  por  derecho  de  sucesidn,  sine  como  si 
hubiesen  pertenecido  al  duefio,  d  titulo  de  peculio  (jure  quo- 
dammodo  peculii).  (Gayo,  0.  Ill,  §  56;  Instit.,  idid,)  Cuandoel 
patrono  hubiese  premuerto  al  liberto,  los  bieneB  del  t!iltimo,. 
eomprendidos  en  la  herencia  del  patrono  como  si  fuesen  un 
peculio,  pasaban  &  Iob  herederos  de  dicho  patrono;  asi,  pues, 
loB  hijoe'que  69te  dejase^  que  no  fuesen  herederos,  quedaban 
ezcluidoB  de  toda  participaddn  en  Iob  bienes  del  liberto.  (G«yo, 
0.  ni,  §  68.)  El  senado-consulto  Largiano,  dado  bajo  el  reina- 
do  de  Qaudio,  instituyd  en  provecho  de  Iob  hijos  del  patrono 
una  especle  de  8UceBi6n  en  Iob  bienes  del  liberto  latino,  con  lo 
caal  quiBO  preferfrseles  A  loB  herederOB  extrafios  que  hablan 
recogido  la  herencia  del  patrono;  salvo  el  case  de  que  se  les 
hubiefie  formalmente  desheredado.  (Gayo,  C.  Ill,  §§  63-67; 
Instit.  y  §  ead.) 

Ea  virtud  de  una  constitucidn  de  Trajano  Be  aplicaxon  laa 

46 
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miBmaa  reglas  k  la  sucesidn  de  aquelloB  libertos  qne,  aun  den- 
do  ciudadanoB  romanoB^  hubiesen  recibido  del  Bmperador  el 
Jus  Quiritium,  salw)  jure  patrani,  es  decir,  ignor&ndolo  6  no 
consinti^ndolo  el  patrono.  (Gayo,  C.  Ill,  §  72;  Instit.,  §  4, 
eod.)  Esta  dlsposicidn  hubo  de  ser  mAs  adelante  modifi<»da 
por  on  senado-consulto  de  Adriano.  (Gayb,  C.  Ill,  §  73.) 

b)  Suem6n  de  los  Ubertos  iediHcios. — Al  ocorrii  la  muerte 
de  un  liberto  dediticio  bus  bienes  Be  transmitian,  ora  por  de- 
xecho  de  BuceBi6Q,  oonfoime  sucedia  con  los  de  on  ciudadano 
romano  {modo  quasi  civium  romanarum  Kbertorum),  ora  por 
dereeho  de  peculio,  como  Iob  de  un  liberto  latino  {modo  quasi 
Latinorum).  (Gayo,  C.  Ill,  §§  74,  75  y  76.) 

Observacidn. — DiBtingueuBe  Iob  libertoB  ciudadaaoe  roma- 
noB  de  loB  libertoB  dediticioB  en  que  no  se  concedia  k  estos  tdti- 
moB  la  facultad  de  teBtar  {Nan  tamen  hi  iaient  sHam  iestamenH 
factionem),  (Gayo,  C.  Ill,  §  75);  porque  la  te6tamentifacoi6n 
«ra  una  facultad  rcBervada  k  la  condici6n  de  ciudadano. 

IV. — Sucesidn  de  los  liherios  en  tiempo  de  Justiniano, 

Jufitiniano  hi2B0  desaparecer  toda  la  diferencia  que  en  el 
dereeho  antiguo  existia  entre  el  patrono  (fatronus)  y  la  pake- 
na  {patrona)y  aBi  comotambi6n  los  que  mediaban  entre  loe  hi- 
JOB  de  uno  d  otro  Bexo  que  tuvieeen  uno  d  otra  y  entre  la  saoe- 
8i6n  de  un  liberto  (liber tus)  y  la  de  una  liberta  (liberia). 

V^ase  ahora  c6mo  qued6  regulada  la  Buce6i6n  abintestato 
del  liberto. 

Fn  primer  lugar,  /enian  UamadoB  los  hijos  del  liberto, 
aunque  Iob  hubieee  tenido  en  el  tiempo  de  bu  eBclavitod  {in 
sertili  eondiHane),  con  tal  que  Be  hubicBen  hallado  libtes  en  el 
momento  de  fallecer  bu  padre. 

Fn  s^undo  lugar^  y  en  deJEecto  de  hijos,  UamAbase  A  Iob 
ascendientes,  padre  6  madre  del  liberto,  y  k  bub  hermanoB  y 
hermanas,  preBcindiendo  de  bI  nacieron  en  condici6n  servil,  b! 
por  Ventura  Be  lea  habia  manumitido,  y  eran,  por  lo  tanto,  li* 
bres  al  tiempo  de  morir  el  liberto  (1).  (L.  4,  §  8,  C,  De  bonis 
liber c,  Ub.  IV,  tit.  IV.) 

(1)     y^Ase,  no  obttMite,  Aoearias,  Pr6e.  de  dr.  rom.t  t.  II,  p.  48,  note  l.\  y    ^ 
^.  49,  note  1.' 
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En  tereer  lugar,  venian  el  patrono  6  la  patrona,  y  en  bu  de- 
fector BUS  hijoB. 

En  cuarto  lugar,  venian  Iob  cognadoB  del  patrono  y  de  la  pa- 
trona  hasta  los  de  quinto  grado  incluBive.  (Instit.,  §  3,  eod.) 

En  postrer  htgar,  era  llamado  el  c6nyuge  {uxor)  del  difonto. 

He  aqui  c6mo  Be  regalaba  la  BuceBi6n  testamentaria:  El  li- 
T>erto  podia  en  coalquier  tiempo  hacer  un  teBtamento  en  favor 
de  un(b  de  0Ub  hijoB,  ezcluyendo  completamente  al  patrono  y 
la  patrona. 

^Qa6  diriamoB  en  el  caBO  de  que  el  liberto,  no  teniendo  hi- 
joBy  6  habi6ndoleB  desheredado  si  Iob  tenia,  ha  hecho  on  tes- 
tamento  en  favor  de  un  eztrano?  En  este  punto  conviene 'ha- 
cer una  Balvedad:  Si  el  liberto  dej6  una  herencia  inferior  k 
den  sueldoB  de  oro  (minus  eentenariis)^  ha  podido  testar  con 
entera  libertad  y  excluir  completamente  al  patrono.  Por  el 
oontrario,  si  ha  dejado  mdB  de  cien  sueldos  de  oro  (major  cen- 
tenariis),  el  patrono  puede  percibir,  no  la  mitad,  oomo  en  otro 
0II8O  percibiria,  pero  bI  la  tercera  parte,  la  cual  viene  &  ser 
para  61  una  verdadera  legitima.  (Instit.,  §  3,  eod.) 

Finalmente,  sabemoB  que  hacia  la  ^poca  de  JuBtiniano  ha- 
bian  doBaparecido  ya  los  Ubertos  latino-juniandb  y  los  dediti- 
cioB  (deditm  H  Latinis  sudlaHs);  todoB  Iob  libertoB  son  por  igual 
manera  ciudadanoB  romanoB  y  forman  una  sola  clase;  de  suer- 
te  que  dejaron  ya  de  tener  aplicaci5n  las  dispoBiciones  re- 
lativas  A  los  latino* junianoB  y  k  los  dediticios.  (Instit.,  §  4, 
in  Jine.) 


TiTULO  vin 

m 

r>e  la  asigrnaclon.  de  los  Ubertos. 

Nociones  preliminares.— En  virtud  del  derecho  comtUn, 
cuando  moria  el  patrono  antes  que  el  liberto,  Iob  hijos  del  pri- 
mero  que  se  hallaban  en  un  mismo  grado  (qui  yusd&m  gradus 
9unt)  Bucedlan  conjuntamente  en  loe  derechos  de  patronato  y 
en  la  herencia  del  liberto  {cequaliUr  bona  liber ti  pertinent).  EL 
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padre  do  familia,  sin  embargo,  recibid  por  un  Benado-conBulto 
expedido  en  la  6poca  de  Glaudio  (L.  1,  pr.,  D.  D^  adiiffn. 
Ubert.^  lib.  XXXVIII,  tit.  IV}  la  facultad  de  escoger  entre  sos 
hijoB  aquel  k  quien  quisiere  transmitir  el  derecho  de  patronato 
Robre  el  liberto,  junto  eon  el  derecho  k  bu  herencla  (uni  exU- 
beris  adsignare  Uierlum).  LlamAbase  k  este  acto  asignacidn  de 
un  Uberto.  (InBtit.,  pr.,  Ub.  Ill,  tit.  VIII.) 

^Qui6n  puede  hacer  la  asignacidn  de  un  liberto?— 
La  faicaltad  de  la  a6ignaci6n  es  atributo  del  poder  paterno,  de 
donde  Be  colige  que  las  mujeres  (patronce)  no  pueden  por  mode 
alguno  gozar  el  jus  adsignandi  lihertum, 

lA  faTor  de  quidn  puede  hacerse  la  asigrnaci6n?~-Se 
puede  asignar  un  liberto,  no  tan  b61o  al  hijo  y  al  nieto,  sino 
tambi^n  A  la  hija  y  d  la  nieta,  siempre  y  cuando  las  tuviese 
bajo  su  potestad  el  padre  que  asigna;  y  lo  mismo  decimoe 
cuando  Iob  nietOB  se  hallasen  precedidos  en  la  familia  por  eu 
.padre,  en  cuya  potestad  ban  de  recaer  k  la  muerte  del  abuelo. 
Semejante  asignacidn  puede  hacerse  lo  mismo  k  uno  solo  de 
lOB  hijoB  que  k  doB  6  rnks  entre  ellofi  (duos  pluresve  Ub$ros), 
(Instit,  §§  1  y  2,  Ub.  Ill,  tit.  VIII.) 

Objeto  de  la  asignacidn.— La  asignacidn  tiene  lugar  de 
la  misma  manera  respecto  de  un  liberto  (tiberjus)  que  de  una 
liberta  (liber ki).  (Instit.,  §  1,  eodJ) 

^Cdmo  S6  veriflca  la  asignacidn?— Puede  hacerse  por 
testamento  d  en  otra  forma  cualesquiera;  basta  que  de  uno  t 
otro  modo  se  manifieste  la  yoluntad  del  padre  de  Emilia,  qui- 
buscumque  verbis.  (Instit.,  §  3,  eod,) 

^Cu&ndo  viene  k  ser  ineflcaz  la  asignacidn?— En  tres 
casos:  l.^,«se  desvaneoen  los  efectos  de  la  asignacidn,  cuando 
el  padre  de  familia  ha  manifestado  por  uno  li  otro  medio  (eiiam 
nuda  vcluntaie)  su  intencidn  de  revocarla  (L.  1,  §  4,  D!  De 
adsiff.  liber L,  lib.  XXXVUI,  tit.  IV);  2,<>,  cuando  el  hijo  en 
cuyo  favor  se  habia  hecho  fuese  luego  despu6s  emancipado. 
(Instit.,  §  2,  lib.  Ill,  tit.  VIII);  8.^,  cuando  muere  sin  dftjar  des- 
oendencia.  CXiando  uno  de  los  tree  dtados  casoll  ocurra,  Tuelve 
k  ejeroer  TO  imperio  el  derecho  com  to;  la  herenda  del  libeVto 
se  divide  por  iguales  pairtes  entre  todoe  loe  hijos  dtf  patrono. 
(Instit.,  pr.,  toi.) 
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TiTULO    IX 
De  las  posesionee  de  bienes. 

Deflnicidn. — Eb  la  donorun  possessio  un  derecho  que  el  pre- 
tor  concede  &  ciertas  personas  sobre  los  bienes  de  un  difunto. 
E8  la  Bucesidn  por  derecho  pretorio,  asi  como  la  herencia  cb  la 
8uceBi6n  por  derecho  civil. 

Naturaleza  y  caracter  de  la  posesi6n  de  bienes.— No 
podia  el  pretor  crear  herederos  propiamente  dichos;  reservada 
estaba  &  la  ley  6  k  otro  acto  legislativo,  tal  como  los  senado* 
consaltos  6  laB  constitucioneB  imperialcB,  la  facultad  exclusiva 
de  conferir  el  cardcter  de  heredero.  Mas  el  pretor,  por  medio 
de  la  posesion  de  bienes  y  bajo  el  titulo  de  donorum  possessores, 
podia  proporcionar  &  ^stos  iguales  y  aun  mayores  ventajas 
que  las  provenientes  de  la  herencia.  No  eran  en  modo  alguno 
herederos  los  donorum  possessores,  pero  se  les  colocaba  en  el  lu- 
gar  y  categoria  de  tales  herederos  {loco  heredum  consiUuuntnr. 
Instit.,  §  2,  lib.  Ill,  tit.  IX)  (1). 

(^Con  qu6  objeto  cre6  el  pretor  las  posesiones  de  bie- 
nes?— El  pretor  introdujo  las  posesiones  de  bienes  atendiendo 
d  distintos  prop6sitos:  1.®,  al  de  confirmar  el  derecho  civil  {ve- 
ten  juris  conjirmandt);  2.®,  al  de  Uenar  bus  vacios  {dilatamt)\ 
3.®,  al  de  corregir  bus  imperfecciones  {emendandij. 

1.^  Confirmar  el  derecho  civil  (conjlrmandi). — Confirmdbale 
'  el  pretor  cuando  concedia  la  po8esi6n  de  bienes  4  las  persoDau 
que  ya  venian  Uamadas  k  la  herencia  por  el  derecho  civil.  Asi 
la  ionorum  possessio  unde  liberi  tenia  por  objeto  confirmar  el  de- 
recho civil  en  cuanto  Be  concedia  k  los  herederos  suyos,  11a- 
mados  k  la  herencia  abintestato  por  el  mismo  derecho  civile 
Otro  tanto  sucedia  tambi^n  cuando  se  daba  la  possessio  donorum 
unde  legitimi  k  Iob  agnados,  y  k  las  demds  personas  que  por  el 
derecho  civil  venian  llamadas  k  la  herencia  en  segundo  orden. 


(1)  Acoarlas  iPr^.  de  dr.  rom.,  t.  11,  num.  442,  p.  73}  ha  expaestp  detaUa- 
damente  y  oox^.^erfeota  olaridad  las  Bexnejansafl  y  diferenoiaa  entre  li^  horsn- 
cia  y  la  honorum  poaiwno. 
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y  asimismo  cuando  ooneegoia  la  bonorum  possessio  secundufM 
taiulas  una  persona  que,  aun  confonne  al  derecho  ciyil,  halUL- 
base  vAlidamente  inBtituida.  (Instit,  §  1,  lib.  Ill,  tit.  DC.) 

^Qu6  ventaja  proporcionaba  la  po8esi6n  de  bienes  & 
lo8  que  ya  eran  berederos  segtin  el  derecho  civil?~Segiin 
expresa  Gayo  (C.  lil,  §  34),  la  tinica  yentaja  oonsistfa  en  la 
facultad  de  hacer  ubo  del  interdicto  que  comienza  con  las  pa- 
labras  Quorum  bonorum ^  cuyo  efecto  cB.el  de  haoerae  inniitir 
en  po8eBi6n  de  Iob  bienes  hereditarioe  (1). 

2.^  Llenar  los  vacios  del  derecho  civil  fdilaUtPif). — El  pretor 
proVeia  al  intento  de  que  nadie,  al  morir,  careciese  de  heredero 
(ne  quis  sine  sucesione  moreretur)^  y  &  tal  prop6fiito  eztendi6  y 
desarroUd  el  sistema  del  derecho  civil,  que,  cenido  dentro  de 
limites  m^s  concretos  per  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  dejaba 
frecuentemente  sin  8uce8i6n  &  un  gran  ntimero  de  patrimo- 
nios.  S61o  per  una  eztensidn  del  derecho  civil  {supplendi  juirit 
civilis  gratia)  es  que  Uamaba  el  pretor  k  la  herencia  k  los  cog- 
nados,  favoreci^ndoles  con  la  posesidn  de  bienes  unde  cognaH, 
y  que  por  igual  manera  concedia  la  bonorum  possessio  umde  vir 
et  uxor,  (Instit.,  §  2,  eod.) 

3.^  Corregir  el  derecho  citil  (emendandi  vel  impugnandi  vete- 
ris  juris  gratia)  (2).— Modificalm  y  corregia  el  pretor  el  derecho 
civil,  cuando  concedia,  por  ejemplo,  la  bonorum  possessio  contra^ 
tabulas  al  hijo  emancipado  d  quien  el  padre  hubiese  omitido 

(1)  La  hononun  posteano  daba  al  heredero  distintas  vent%|as  que  no  indica 
Gayo;  pero  que  Acoarias,  ob.  cit.,  nAm.  442,  in  fine,  p.  70,  ba  expueato  con  no- 
table preoisidn. 

Dice  aei  el  oitado  tezto  de   Ghtyo: 

« QuUnu  caeibui  ben^fieium  «jua  in  eo  §olo  videtur  cdieuam  utiliiaiem  habere  quod 
M  qui  ita  bonwum  poeeeeaionem  petit,  interdieto  c^ju9  prmetpttim  e§t  qooncif  BOHO- 
Bux,  u(»p<M«tl.>  Tooante  k  las  saoeaiones  teitamentarias,  tenia  laposeii6n.de 
bienes  notorias  ventajas  para  los  institnidos,  respeoto  k  la  forma  del  testa* 
mento,  k  la  oapacidad  del  testador  6  del  heredero  y  &  las  mismas  disposido 
nes  del  aoto,  pnes  no  inii»ortaba  qne  no  hubiese  habido  maneipaoi6n  de  la 
familia  6  nononpaoi^n  oon  tal  qne  el  doonmento  oontnvlese  los  siete  sallos* 
ni  que  el  testador  hubiese  perdido  la  oapaoidad  en  el  tiempo  intermedio  en* 
tre  la  eonfeeoi6n  del  testamento  y  la  muerte,  6  ftiese  el  instituido  un  p6sta* 
mo  ezira&o,  nl  que  la  instituci6n  hubiese  sido  oondioional,  puss  el  pretor 
daba  la  posesi6n  de  bienes  aun  antes  de  cumplirse  la  oondioi^n  Cp^'tdente  oon* 
rftWo;.— (N.  del  T.) 

(9)  Vangerow  (LehrbuA,  t.  II,  §  S88,  p.  14),  supone  que  apareei^  en  tiempo 
4e  Augusto  la  (onotum  poeeieeio  corrigendi  graUa. 
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en  BQ  testamento;  cuando  concedia  la  donorum  possessio  secun- 
dum tabulas  k  un  pdetumo  extrano  (posiumo  alieno),  inetitaido 
en  un  testamento,  por  m&B  que,  segdn  el  derecho  anterior  d 
Justiniano,  teniase  por  nula  Bemejante  institucidn  ("quamvis 
hereditatemjure  eivili  adire  non  poteral).  (Instit.,  pr.,  eod.)  M- 
nalmente,  eorregia  el  pretor  el  derecho  civil  cuando  Uamaba 
A  la  sucefii6n  inteetada,  mediante  la  donorum  possessio  wnde  lide^^ 
ri,  k  los  hijos  emancipados  junto  con  loB  herederos  snyos. 

Origen  y  sucesivo  desarroUo  de  la  <!(bonoiaim  posses- 
sion.— Probablemente  hubo  de  comenzar  el  pretor  por  oonce- 
der  la  ionorum  posstsHo  al  heredero  llamado  por  el  derecha 
civil  (veteris  juris  confirmandi  gratia),  de  lo  cual  resulta  que,, 
al  principle,  el  hecho  se  hallaba  conforme  con  el  derecho.  Muy 
luego^  para  llenar  los  vacios  que  se  notaban  en  el  derecho  ci- 
vil, hubo  de  dar  la  poeesidn  &  ciertas  personas  que  por  via  de- 
equidad  podian  creerse  con  derecho  k  la  sncesito,  k  oonsecuen- 
cia  de  sus  reladones  con  el  de  eujus.  (Ex  bono  et  cequojus  per- 
eipiendarum  Aerediiatum  dilatavitj  Y  mAs  tarde,  merced  al 
apoyo  de  la  opini6n  ptiblica,  lleg6  hasta  el  punto  de  negar  la 
bonomm  possessio  k  ciertos  herederos  de  derecho  civil, para  con- 
cederla,  en  perjoicio  de  dstos,  k  otras  personas  respecto  de  las 
cuales  juzg6  mks  equitativo  llamarlos  con  preferencia  &  la  su- 
ce6i6n  (1). 

Divisi6n  de  las  4bonoriim  possessiones>t— Lasposesio- 
nes  de  bienes  se  dividlan  en  testamenkirias  y  abintestalo^  cum 
re  y  sine  re,  edictales  y  decretales. 

A. — De  las  posesiones  de  bienes  testamentarias. 

Dos  eran  las  posesiones  de  bienes  testamentarias:  la  prime- 
la,  llamada  emPra  tabulas^  se  daba,  por  ejemplo^  k  los  hijos 
preteridos  en  el  testamento  del  padre  6  del  abuelo  paterna 


(1)  Vtese,  en  el  propio  sentido,  Ortolan,  t.  m,  ntmi.  1009;  Demangeat^ 
t.  n,  p.  80;  Yangerow,  t.  n,  §  996;  Htkhlenbruoh,  Lekrb.f  t.  m,  §  6B0;  Flaoh, 
SoMor.  pot$e$9.,  noma.  8  y  4;  Brooher,  Et.  kUt,  et  phHo9oph.  tur  la  iSgitimt  et  Ue 
Htervet,  p.  i7;  Van  Wetter,  t.  n,  S  817,  p.  268;  Aooarias,  Prie,  de  dr.  rom.,  t,  XI,. 
p.  71,  ntun.  4iO  y  dg.;  Labb^  en  sns  Iieoeionee.  En  opneato  oriterio,  Savigny» 
TeittirifffUr  geathiekte  SeckteWt  t.  V,  p.  U  y  sig.;  Vindtoheid,  Lehrb.,  t.  Ill, 
«  IMS,  nota  4;  ICayni  (8.*  edioj,  t.  m,  ft  448,  p.  186  y  sig. 


/ 


$68  DIBSOHO  BOMAHO 

(pr(Bieritis  liberii);  la  aegunda,  denominada  secundum  iabwUu^ 
debase  &  los  herederos  inBtituidos,  ya  k  los  que  si^ndolo  k  te- 
nor de  las  reglaa  del  derecho  civil,  querian  aproYechaise  de 
las  ventajas  establecidas  por  el  derecho  pretorlano,  como,  por 
ejemplo,  del  beneficio  del  interdicto  quorum  hottorumy  ya  k  loa 
que  Bolamente  lo  eran  conforme  k  las  condiciones  ezigidas  por 
el  derecho  pretorio,  aunque'la  instituciin  no  tuTieae  ningAn 
Talor,  iure  civUi.  (Instit.,  §  8,  eoi.) 

DE  LAS  P08ESI0NE8  DE  BIENES  ABIKTESTATO. 

Ocho  se  contaban  de  esta  clase  dentro  de  la  legislacion  an- 
terior k  Justiniano: 

1.^  La  posesidn  de  bienes  undi  liieri,  que  se  daba  k  los  he- 
rederos sayos  6  k  los  que  tenian  la  con6ideraci6n  de  tales  (el  iu 
qui  ex  edicto  prmtoris  inter  suos  Aeredes  communerantur).  No 
habia  lugar  k  esta  posesidn  cuando  de  la  herencia  de  las  ma- 
jeres  se  trataba,  pues  sabido  es  que  no  podian  ellas  tener  he- 
rederos suyos.  (Instit.,  ihid.) 

2.^  La  posesidn  unde  Ugitimi^  que  se  concedia  k  los  agnados 
y  k  los  que  por  las  cbnstituciones  imperiales  se  hallaban  oolo- 
oados  en  igual  categoria;  k  la  madre  llamada  por  el  senado- 
consulto  Tertuliano  &.la  herenjsia  de  bus  hijos;  k  los  hijos  11a- 
mados  por  el  senado-consulto  Orficianoi  la  herencia  de  su 
madre;  k  los  herederos  suyos  que  por  negligencia  hubiesen 
dejado  transcurrir  el  plazo  legal  sin  solidtar  la  posesidn  de  bie- 
nes unde  liberi  que  les  era  propia;  y  finalmente,  k  los  pattonos 
llamados  por  la  ley  de  las  Doce  Tablas  k  la  herencia  de  sus 
libertos.  Importa  observar,  sin  embargo/ que  en  este  punto  el 
pretor  no  traspasd  los  limites  del  derecho  civil,  slno  que  vino 
pura  y  simplemente  k  robustecerlo.  (D.  Unde  legii.,  libro 
XXXVIII,  tit.  VlIO 

3.^  La  posesibn  unde  eognati^  que  se  concedia  k  los  cognadoa 
del  difunto  insiguiendo  la  gradaci6n  de  su  proximidad.  (D. 
Vnde  cogn.,  lib.  XXXVIII,  tit.  VII.) 

4.^  La  posesion  unde  vir  et  tM?(7r ,  que  se  otorgaba  en  fayor  del 
c6nyuge  sobreviviente  no  divorciado  en  el  caso  de  no  haber 
existido  conventio  in  manum.  (D.  Unde  vir  etux,^  lib.  XXXVIII, 
tit.  XI.) 
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'  6.^  La  poi^i6n  unde  de($Bm  peraoncB  que  daba  el  pretor  &  diez 
^e  las  oognados  de  aquel  qae,  dado  en  mancipium,  habia  sido 
nmnamiiido  por  el  adquirente;  posesidn  que.  daba  A  los  cogna- 
doB  con  preferencia  al  manumisor.  Los  cognados  preferidos  d 
eeie  manumissor  extraneus  eran:  el  padre  y  la  madre,  el  abaelo 
7  la  abuela,  asi  paternos  como  maternos;  el  hijo  y  la  hija,  el 
nieto  y  la  nieta,  sin  distinci6n  entre  los  nacidos  de  un  hijo  y 
loe  de  una  hija,  y  el  hermano  y  la  hermana,  ya  fuesen  consan- 
gnineofi,  ya  titerinos.  (Instit.,  §  8,  eod.) 

A  no  ezistir  e&t&bonorum  poasessio  especial,  los  diez  parien- 
ies  que  dejamos  enumerados,  simples  cognados  con  relaci6n 
al  manumitido,  habrian  quedado  excluidos  por  el  manumiswr 
■extraneus  que  disfrutaba  todos  los  derechoe  de  patronato.  (Lis. 
tituta,  §  4,  eod,) 

.  6.^  La  po6esi6n  turn  quern  exfamlia  (1),  que  861o  se  daba  para 
obtener  la  herencia  de  los  liberies.  Tenia  derecho  k  ella  la  fa- 
milia,  e^to  es,  los  agnados  del  patrono.  (Instit.,  §§  3  y  5,  eod.) 

7.^  La  posesidn  wnde  patronus  et  pairona^  UJberiqxie  eorum  el 
parenies,  que  se  daba  al  patrono  del  patrono  y  A  Bnfamilia  cuan- 
do  61  hubiese  premuerto.  Para  esto  es  precise  suponer  que  el 
liberto  difunto  habia  tenido  por  patrono  &  otro  liberto  cuyo 
patrono  ejercia  sus  dereehos  (Instit.,  §  5^  eod.)  (2). 

8.^  lia  pose6i6n  unde  cogfuxH  manumissorfs,  que  se  otorgaba 
en  favor  de  los  agnados  del  patrono  hasta  los  del  sexto  grade  y 
«un  k  los  del  s^ptimo  cuando  el  oognado  era  hijo  del  sobrinuSy 
«8  decir,  del  prime  nacido  de  un  hermano  del  patrono.  (Insti- 
tuta,  §6,  eod.) 


(1)  El  tezto  de  la  Institnta  dice  eqaiyocadamente:  Tamquam  ex  familia. 
Estas  palabras  turn  quern  ex  familia  son  aqnellas  con  qae  empieza  el  t«xto  del 
edioto,  oonformes  oon  las  relativas  k  la  posesidn  de  bienes  de  los  herederos 
le^timos:  turn  qitem  ei  heredem  e««e  oporteret  y  qae  reprodaoe  dos  veoes  el  Di  - 
geato  (lib.  XXXVin,  tit.  VH.  §  1.*>.--(N.  del  T  ) 

(2)  Tal  es  la  ezplioaoidn  dada  por  GkBSohen,  Memoire  ««r  la  bonorum  poeeea*.. 
liberHni  inieetati  (Civilitiscke^  Mtigaxin,  t.  IV,  p.  257,  859);  Hago,  Hiit.  dn  dr. 
rom.f  t.  I,  §  22i,  nota  8;  Demangeat,  t.  Uf  p.  92  y  93.  Bachazan  esta  explica- 
ei6ii  Ortolan,  t.  Ill,  n&m.  1 114:  Aooarias,  t.  II,  p.  81,  nota  1;  y  Mayns,  t.  Ill, 
§  i64,  p.  256,  texto  y  notas  87  y  sig. — Segan  Ortolan,  es  la  posesi6n  de  bie 
nes  deferida  k  la  famUia  natnral  del  patrono,  prinoipiando  por  la  Unea  di- 
reettt  dasoendente  y  asoeadente,  hallandose  Boaunalmente  oomprendidos  en 
ella  lo8  Itgos  de  la  patrona  y  sns  asoendientes. — (N.  del  T.) 

4T 
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^A  qu^  86  daba  el  nombre  de  posdsidn  do  bienes  ex- 
traordinaria? — Las  poeeeioDee  de  bienes  que  hasta  aqui  he- 
inoB  examinado  constituian  la  clase  de  las  Uamadas  wdmaria$ 
(ordinarue),  porque  las  ooncedia  el  pretor  en  casos  y  A  personas 
]>erfectamente  determinadas;  otra  especie  de'posesidn  de  bie- 
nes habia,  sin  embargo,  que  no  estaba  clasificada  por  el  pretor 
dentro  de  un  orden  preeiso,  ni  entre  las  abiniestaio;  conoQiaseU 
con  el  calificativo  de  uH  ex  legibus  6  posesidn  de  bienes  eodraor- 
dinana,  y  se  daba,  ora  ex  iesiamenio,  ora  abtntesUdOf  oomo  re- 
ciirso  postrero  y  extraordinario  (quasi  ultimum  ei  exiraoriino' 
rium  auxilium)^  en  yirtud  de  mandato  expreso  de  una  ley,  de 
tm  senado-consulto  6  de  otro  cualquier  acto  legislativo  por  el 
que  se  ordenase  deferir  A  determinadas  personas  la  poeeBidn 
de  bienes.  (Instil.,  §  7,  ^.)  Una  muestra  de  posesiones  de 
bienes  tiH  ex  legibus  noe  ofrece  la  ley  Papia  Poppcsa  cuando, 
no  satisfecha  con  Uamar  it  la  patrona  A  recoger  la  herenda  del 
liberto  en  concurso  con  los  hijos  de  este  i!kltimo,  manda  que  se 
leotorgue  por  el  pretor  la  posesidn  de  bienes  (1).  (Ulpiano* 
7i6Sf.,tit.XXIX,§§6y7.) 

B. — Bonarum  possessio  cctcm  re»  y  Inmorum  possessio  €S%ne  re>. 

LoL  poBe8i6n  de  bienes  debase  unas  yecee  cum  re  y  otnu 
me  re. 

Cum  re,  cuando  era  efectiva  y  valedera  contra  el  derecho 
civil,  en  cuyo  caso  no  habia  lugar  A  que  el  honorum  possessor 
temiese  la  evicci6n  del  heredero  de  derecho  civil  (cum  e/fedu 
b<ma  retineai). 

Sine  re,  cuando  era  puramente  nominal  6  jneficaz  contra  el 
derecho  civil,  quedando  por  lo  mismo  expuesto  el  hanorum 
passesar  &  la  eviccidn  del  heredero  jure  civili  (cum  alius  jure 
cwUi  evincere  herediiatem  passitj,  (Ulpiano,  Xeg.,  tit.  XXIII, 
S  6.  tit.  XXVIII,  §  13;  Gayo,  C.  II,  §§  148  y  149,  C.  IH,  §§  36 
y87.) 

^Qu6  ventaja  podia  ofrecer  la  <!cbonorum  possessio 
sine  re^? — No  era,  ciertamente,  nada  escasa  la  ventaja  que 


(1)     Parft  mtm  pormenorM  ftMre*  d«  la  posMiAn  de  bienas  mti  ti  legShti*. 
▼iase  M.  Flaoh,  Bonor.  poMe»«.,   p.  tt  y  60. 
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ofreciA  la  posesidn  de  bienes  sine  re  al  que  Iograt>a  obtenerla, 
ei  86  atiende  k  que  traia  consigo  la  facultad  de  intentar  el  in- 
terdicto  Quorum  bonorum,  Merced  &  este  interdicto,  el  bonorttm 
possessor  pudo  hacerse  inmitir  en  posesidn,  aun  citando  de 
6vicci6n  al  heredero.  Una  ves  inmitido  en  ella,  su  posicidn  es 
mucho  mis  yentajo&a  en  cuanto  86I0  debe  mantenerse  k  la  de-< 
fensiva,  mientras  que  al  heredero  correBponde,  al  demandarle 
por  la  peHtio  herediicUiSf  practicar  la  prueba  de  bu  derecho  y  de 
la  relaci6n  de  parentesco  que  le  unia  con  el  de  cujus;  Bi  el  he- 
redero no  puede  llevar  k  cabo  esta  prueba  juBtificada  de  am- 
boB  extremoB,  elhonorum  possessor  continuar&^en  posesidn  de 
la  herencia. 

^En  qu6  casos  se  daba  la  «bonoram  possessio  cum' 
re>  y  frsine  re^? — La  posesidn  de  bienes  tenia  lugar  0fMi  re 
en  doB  casoB  principalcB:  1.^,  cuando  la  perBona  que  pedla  la 
po6e8i6n  de  biencB  se  hallaba  Ber  al  propio  tiempo  heredera, 
Begtin  el  derecho  civil;  2.^,  cuando  no  exlBtia  heredero  por  de-' 
recho  civil;  por  ejemplo,  Bi^l  de  cujus  morfa  intestado  Bin  de-' 
jar  m^  que  cognados,  el  mka  pr6ximo  de  elloB  que  demandaBe 
la  po8e8i6n  de  bienes,  la  obtenia  cum  re. 

Aparte  de  estoB  doe  caBos  principales  y  algunoB  particula- 
re8  introdnddoB  por  laB  oonBtitucioneB  de  Iob  Emperadores,  la 
bonorum  possessio  se  daba,  en  principio,  sine  re  (1). 

C. — Bonorum  possessio  edictdlis  y  bonorum  possessio  deerdahs. 

La  poBe6i6n  de  bienes  edictdlis  era  la  que  se  ooncedia  en 
virtud  de  una  diBposiGi6n  expresa  del  edicto  y  Bin  previo  exa- 
men;  podia  pedirse  al  magistrado  en  cualquier  parte  que  fueBe 
y  en  cualesquiera  circunstancias,  y  se  concedia  de  piano. 

La  poseBion  de  bienes  decreialis  era  la  otorgada,  no  ya  en 
virtud  de  una  dispoBicidn  expresa  del  edioto  y  depltmo^  sino 
por  voluntad  del  pretor,  despu^s  de  un  examen  previo  de  Iob 
hechoB  (cogniia  causa)  y  en  vista  de  las  circunstancias  peculia- 
res  del  negocio.  S6I0  podia  pedirse  al  magistrado  en  el  momen- 
to  en  que  se  hallaba  en  el  tribunal  ocupado  en  administrar 
justicia.  (L.  1,  §  7,  D.  De  success,  edict,  lib.  XXXVIII,  tit.  IX.) 

(1)    OonvUteM  DemangMt,  t.  n,  p.  lOQ. 
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Eran  edidales  las  poeesiones  de  bienea  concedidas  por  el 
pretor  d  los  diferentes  drdenes  de  suceaiones  testamentariaa  6 
abintestato;  eatas  posesiones  tenian  un  cai&cter  definitive. 

Eran  decrdales  las  que  se  concedian»  por  ejemplo,  en  yir- 
tud  del  edicto  Carboniano  (1)  y  la  que  se  llamaba  venUris  no- 
mine (2).  Bstas  posesiones  de  bienes  no  ofrecian,  por  regla  ge* 
neral,  una  ventaja  definitiva;  podia  el  pretor  acudir  k  ellas  du- 
rante el  curso  de  un  procedimiento,  como  de  un  arbitrio  pro- 
visional. 

^c6m0  se  OBTENIa  la    cBONORUM  P08SES8I0>? 

Las  posesiones  de  bienes  no  producian  ipso  jure  sua  efectoB 
en  favor  de  las  personas  que  k  ellas  viniesen  llamadas;  era 
preciso  demandarlas  judicialmente  ante  el  magistrado  del  pue- 
blo romano  (magistratus  populi  romani)^  esto  es,  el  pretor  ^n 
Roma  6  el  gobemador  en  las  provincias.  Primitiyamente  debia 
estar  concebida  la  demanda  en  t^rminos  solemnes;  pero  una 
constituci6n  del  Bmperador  Constantino  (3)  hizo  desaparecer 
la  iiecesidad  de  las  fdrmulas  consagradas;  desde  aquel  me- 
mento piidose  demandar  la  honwnim  possessio  en  cualesquiera 


(1)  El  benefloio  del  edioto  Oarboniaoo  se  oonoedi*  k  loe  impi&berei,  aobn 
cuyo  estado  se  promorla  oontrovenia;  oon  conooimiento  de  oaosa  le  da  el 
pretor  po8e8i6n  oomo  si  no  hnbiese  dnda  algana,  j  oo&  el  mismo  oonooimiea- 
to  •••  diferirii  el  jaioio  hasta  el  tiempo  de  la  pabertad.  De  suerte  qae  son 
doe  los  oonooimientos  de  esta  oansa:  nno  sobre  dar  la  posesidn  Carboniana, 
onja  uUUdad  oonsiste  en  qae  reoiba  el  imptibero  la  posesi6n  lo  mismo  que 
si  no  hnbiese  controversia;  y  el  otro  sobre  si  se  debe  diferir  el  jnicio  hasta 
el  tiempo  de  la  pabertad.  (LL.  1,  pr.,  y  3,  §  6,  D.  De  earb<m»  edict.,  lib.  XXXVII, 
tit.  X.) — (H.  del  T.) — Para  m4s  pormenores  aoerca  de  la  bonorum  pauenno  es- 
tableoida  por  el  edicto  Oarbonianoi  v6ase  Glasson,  Beo.  kUL  de  dr.  fr.  «t  4ir., 
t.  xn,  p.  836. 

^2)  Ll&mase  ventrie  nomine  la  posesidn  qne  se  concede  k  la  mnjer  en  cinta 
mientras  se  espera  el  naoimiento  del  p68tamo;  dnrante  enyo  tiempo  se  da  fc 
la  madte  on  onrador  qne,  de  los  bienfts  del  patrimonio,  le  proporoione  onanto 
neoesite  para  snbsistir  se^nin  sn  range  y  el  del  marido  difVinto.  Dnra  la  pose- 
siKSn  ventria  nomine,  6  sea  en  nombre  del  p^stnmo,  hasta  qne  se  veriAca  al  par- 
to  6  el  aborto^  6  sea  oierto  qne  la  mnjer  no  estk  embarasada.  Dnrante  est* 
pose8i6n  se  difiere  toda  acnsaci6n  de  adalterio  para  no  perjndicar  al  qne  nasoa. 
CL.  1,  D.  De  ventre  in  poe»e»8,  mitt,  et  curat  eJH»,  lib.  XXX vxi,  tit.  IX.)  — 
(N.  del  T.) 

(8)  Por  lo  qne  se  desprende  de  algnnos  mannsoritoSf  esta  oonstitnoi6n  de- 
beria  atribnirse  k  Constantino,  pero  no  jnsgamos  admisible  semejante  sm- 
puesto. 
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t^rmiooe,  y  no  b61o  ante  el  magistrado  del  pueblo  romano,  sine 
ante  cualquier  otro  juez,  y  aun  d  Iob  magietrados  mnnidpa- 
les,  como,  por  ejemplo,  Iob  duumviroB.  (L.  9,  C.  Qua  adm.  ad 
tonar.  po88Uf  lib.  VI,  tit.  IX.) 

^DBKTRO  DE  qvt  FLA20  DEBIa  PEDIBfiE  LA   cBONOBtJM 

P06SE66I0'? 

Segikn  el  dertcho  civil,  el  heredero  yoluntario  no  tenia  t^rmi- 
no  fijado  para  hacer  adici6n  de  la  herencia.  Seguiase  de  aqui 
xm  grave  inconveniente  para  los  acreedores  y  legatarios,  y  en 
general  para  todas  las  dem^B  perBonas  IntereBadas,  cuyos  dere- 
choB  permanecian  en  BUBpenso.  Verdad  es  que  al  introducirse 
la  uBQcapidn  pro  herede  (1)  se  puBo  eUgCin  correctivo  k  dlcho  in- 
conveniente; pero  tambi^n  ee  cierto  que  las  miiB  veces  el  reme- 
dio  fu^  peor  que  el  toal  que  se  trataba  de  corre^r. 

El  pretor,  obrando  con  mejor  acuerdo,  fij6  un  t^rmino 
dentro  del  cual  debiese  necesariamente  pedirse  la  honarutn 
po88€8sio;  de  esta  Buerte,  quien  pudiendo  tener  en  favor  Buyo  el 
beneficio  de  la  hmorum  possessiOf  dejaba  eBpirar  el  plazb  sin 
deducir  bu  demanda,  perdia  el  derecho  de  obtener  la  po6eBi6n 
debieneB. 

El  plazo  era  de  un  afio  para  Iob  descendienteB  y  ascendien- 
tes,  y  de  cien  dias  para  todoB  Iob  dem^B  herederoB;  plazo  que  se 
formaba  de  dias  uiiUs  (dias  uiiles  siiiguU  coiMidefantur)^  eeto  eB» 
de  aquelloB  dias  en  que  habria  podido  pedirse  la  banorum  pos* 
sessio.  Ck>naenzAbafle  A  contar  desde  el  momento  en  que  la  per- 
sona que  tenia  derecbo  k  la  poseslbn  Babia  que  le  habia  sido 
deferida.  (Instit.,  §§8-10,  eod,) 

I>£  LA   ACBECI6n   V  DE  LA  DEVOLUCION  EN  MATEBIA 

DE   «BONOBUM  P086EB8IO» 

Cuahdo  acontecia  entre  los  herederoB  de  un  mismo  grado 
que  unoB  aceptasen  y  otros  renunciasen  la  herencia,  la  parte 
de  loB  tiltimoB  acrecia  k  la  de  los  primeroB.  (SSusdem  gradus 


(1)     VteM,  aeeroa  de  esta  ustioApidn,  lo  que  tie  d«ja  dioho,  p.   196,  lib.  TT< 
titelo  yi. 
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personii  adcresdt.  [nstit.,  §  9,  eod.)  Tambi^n  habia  devolncion 
de  uaa  en  otra  poaesidn  de  bieaes. 

Reformas  de  Justiniano  en  materia  de  pcsesiones  de 
bienes. — Jostiniano  Buprimi6  las  posefiionee  de  bienee  tmde 
decern  personcR^  turn  quern  exfamilia^  unde  patronus  etpatnma  libe- 
rique  eorum  et  parentes  j  la  unde  cognaH  manymseoriit  en  una 
palabra,  todas  las  posesiones  de  bienes  que  se  habian  intiodu- 
cido  relatiyamente  k  la  sucesidn  de  los  libertos  7  en  pzorecho 
de  las  familias  de  los  patronos,  (Instit.,  §§  4,  5  y  6,  eod.) 

Quedaron,  paes,  subsistentes  eiete  posesiones  de  bienes,  i 
saber: 

Para  las  suceeienes  teekuneniarias: 
1.^    Ganira  iabulas; 
2.^    Secundum  iabulas. 

Para  las  sucesiones  abintestate: 
3.0     Unde  Uberi; 
4.0    Ufide  leffiiimi; 
5.*     Unde  cognaH; 
6.0    Unde  vir  et  uxor. 

Para  las  suoesiones  tedamenkKiriae  y  abintestato,  seg6n  las 
eircunstancias  particulares  de  la  causa: 
7.0     Uiiex  legibus. 

Bn  la  ^poca  de  Justiniano  habia  desaparecido  enteramente 
la  bonorum  possessio  sine  re;  toda  posesidn  de  bienes  «ra  necesa- 
riamente  cum  re. 

Justiniano  introdujo  la  devolucidn  de  grade  en  grado»  per 
lo  menos  dentro  el  orden  de  los  agnados  y  tai  yes  dentro  el 
orden  de  los  liberi;  bien  que  esto  tiltimo  es  todavia  materia  de 
discusi6n  (1). 

Finalmente,  la  posesidn  de  bienes  no  se  pidi6  ya  por  aote 
ningilln  magistrado,  sine  que  fu^  bastante  manifestar  de  coal* 
quier  mode,  dentro  del  plazo  establecido,  la  aceptaci6n.  Ve 
niase  i  ser,  pues,  bonorum  possessor  de  igual  manera  que  se  ve- 
oia  i  ser  heredero;  desde  aquel  memento  la  bonorum  posssssk> 
ae  asimil6  A  la  herencia  (2).  (Instit.;  §  10,  e^.) 

(L)     y^Me  AooariM,  ob.  oit.,  t.  n,  nAm.  408,  p.  19S,  texto  j  nota  1. 
(SI)    J3k9  Oriolan,  t.  m,  niia.  It3ii  ▲ooariM^  t.  n,  n4m.  liB^  jp.  tM  7  ^' 
hrnhh^tMO.  lOf  L«oeion6«.  Comp.,  Demftnffeai,  t.  H,  p.  110. 
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-APlkMDIOB  Jl  la  IfATBRIA  DB  LAS  8UCB8I0NBS   ABINTB8TAT0 

Sucesiones  abintestato  segiin  las  Novelas  118  y  127. 

— AlgtiDOB  a&OB  defipu^B  de  piomulgadas  las  InstitucioneB, 

-Jufltiniano  iefandi6  el  sistema  de  las  sucesiones  abintestato 

por  medio  de  las  Noyelas  118  j  127,  publicadas  en  543  de  J.  C. 

la  primera  y  en  647  la  segunda. 

^Qud  suprimid  Jastinlano?— Borr5  el  Empcrador  la  dife- 
Tencia  entre  la  agnaci6n  y  la  cognacidn;  diferencia  que,  des- 
pate  de  haber  sido  la  base  del  sistema  hereditario  de  la  ley  de 
las  Doce  Tablas,  siguid  oonstituyendo  el  principio  dominante 
«n  materia  de  sucesiones,  k  pesar  de  los  cambios  operados  por 
6l  derecho  pretorio  y  las  oonstituciones  imperiales.  Destroyd 
tambi^n  la  influencia  que  ejercia  la  emancipacidn  sobre  los 
^erechos  hereditarios,  como  hizo  desaparecer  la  distinci6n  qne 
-antes  Labia  ezistido  entre  la  pasendn  de  biene$  y  la  hierencia, 

Sistema  de  suoesidn  establecido  por  las  citadas  Noye- 
las.— ^Bste  sistema  reconocia  como  fundamento  elparentesco 
natural,  y  dentro  de  61  existian  cinco  clases  de  herederos,  A 
saber:  1.^,  la  de  los  descendientes;  2.^,  la  de  los  ascendientes, 
-de  los  hermanos  y  hermanas  gemumas  y  de  sus  descendientes 
en  primer  grado;  3.^,  la  de  los  hermanos  y  hermanas  germa- 
nos  y  de  sus  hijos;  4.^  la  de  los  hermanos  y  hermanas  cansan- 
guineas  6  uieriiMs  y  de  bus  descendientes;  6.^,  la  de  los  restan- 
tes  oolaterales. 

I. — De  los  descendientes, 

Los  descendientes  yenian  en  primera  linea,  ora  fuese  sui, 
juris  6  alieni  jnriSt  ora  descendiesen  ex  masculorum  genere  6 
bien  exfeminarum.  Tampoco  se  tomaban  en  cuenta  la  emanci- 
pacidn  nl  la  adopddn.  Dentro  de  este  orden  se  admitla  la  re- 
presentadon  hasta  el  infinito;  los  hijos,  pues,  eran  llanuidos 
en  el  Ingar  y  derecho  de  sob  padres  premuertos.  La  particidn 
se  vedBemck  por  estirpes  (in  sHrpes)  y  no  por  cabexas  (in  ca- 
pUa)^ 
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II. — De  lo8  ascendienies^  de  los  kermaiMs  y  hermmnas  ^ermafto^ 

y  de  8U8  descendientes  en  prifner  grade. 

For  regla  general,  Iob  asoendienteB  ezclcdaii  A  ioB  oolatera- 
le&;  86I0  recibia  esta  regla  una  excepci6n  en  favor  de  Ice  her- 
manoB  y  hermanas,  ex  uiroque  parenle  canyuneH  de/undo  j  de 
BUS  deBcendientes,  bien  que  66I0  para  Iob  de  primer  grado. 

Caso  en  que  no  ha  dejado  el  difunto  m&s  que  ascen- 
dientes. — No  se  admitia  dentro  de  este  orden  el  derecho  de 
repreeentacidn.  £1  ascendiente  mAe  inmediato  heredaba  ooo 
exclosidn  de  todos  Iob  demilB,  Bin  diBtinci6n  entre  Iob  ascen- 
dientee  paternoB  y  los  maternoB. 

^Qu^  se  reBolvia  en  el  caso  de  presentarse  yarios  ascendiea- 
dientes  de  distintas  lineas  en  el  mismo  grado  de  parenteeco? 
Kn  tal  Bupuesto  la  herencia  deberia  partirse  por  mitad,  y  cada 
una  de  estas  mitades  se  dividiajper  capita  entre  los  ascendien- 
dientes  de  un  mismo  grado  dentro  de  cada  linea. 

Caso  en  que  ha  dejado  &  un  tiempo  el  difunto  asoen- 
dientes  y  hermanos  y  hermanas  germanos.— La  parti- 
ci6n  se  yerificaba  por  cabezas  (secundum  persanarum  numerum) 
y  cada  uno  de  los  sucesores  llevaba  una*  parte  igual.  Oonyiene 
observar,  en  este  punto,  que  el  ascendiente  bajo  cuya  potestad 
se  hallaban  los  hermanos  y  hermanas  germanos,  no  gozaba, 
cuando  yenia  en  concurrencia  con  estoe  liltimos,  el  uBufructo 
de  la  porci6n  de  herencia  que  habia  correspondidd  A  los  oolate- 
rales  bus  descendientes,  esto  es,  d  los  hermanos  y  hermanas 
del  difunto. 

81  existian  hijos  de  hermanos  o  hermanas,  concediaseles  el 
derecho  de  repTesentaci6n.  Estos  hijos  podian,  pues,  concu- 
rrir  con  otros  hermanos  6  hermanas  sobreviyienteB  y  con  loe 
ascendientes  del  difunto.  Pero  si  ^te  dejaba  un  ascendiente 
y  sobrinos  6  sobrinas  nacidos  de  hermanos  6  hermanas  ger- 
manos  premuertos,  sin  que  hubiese  ya  ningdn  otro  hermano 
6  hermana  germanos  Bobreyivientes,  (^podian  estos  sobrinos 
concurrir  con  los  descendientes?  Punto  era  este  ace^irca  del  cual 
existia  controyersia  entre  los  antiguos  int^rpretes  del  derecho 
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lomano*  Hoy  dla  (se  acepta  generalmente  la  Bolaci6n  afirmati* 
va  en  naestras  e^tedxae  (1). 

• 

III. — D^  loB  Kermanos  y  kemianas  germanos  y  detus  hijas. 

Loa  herxnanoB  y  hennanaB  ex  utrisque  pareniibus  canjuticii 
dt/tmctOf  ezdaian  A  loa  hermanoB  y  hermanas  conBangulneo^ 
y  aterinoe  que  se  hallaban  como  elloB,  en  primer  grade  res- 
pecto  al  de  cujus  (2).  Esta  preferencia  de  los  hermanos  germa^ 
iK)0,  06  lo  que  Be  ha  llamadoi/rttn^^to  del  doble  tdncido,  Cuan- 
do  ei  difunto  no  hubiere  dejado  mis  que  hermanoB  y  herma- 
nas de  doble  vinculo,  la  partici6n  se  hacia  per  capita,  y  si  al 
propio  tiempo  habia  dejado  sobrinoB  y  sobrinas,  estoB  lUUmoB 
eran  admitidoB,  como  ya  hemos  dicho  en  el  pArrafo  anterior, 
en  repr6Bentaci6n  de  su  causante.  Pero  Bi  el  difunto  no  habia 
dejado  mda  que  BobrinoB  y  sobrinaB,  la  partioi6n  tenia  lugar 
por  OBtlrpes.  EBta  cb,  por  lo  menoB,  la  doctrina  hoy  dia  general- 
mente recibida  (8). 

IV. — De  los  heimanos  y  hermanas  consanguineos  6  uterinos 

y  desus  hijojB, 

En  defecto  de  hermanos  6  hermanas  germanos,  correspon* 
dia  la  herencia  k  los  hermanos  6  hermanas  conBanguineoB  6^ 


(1)  V^Me,  de  eonformidad  con  esta  opini6ii,   de   Keller,  JPand.f    §  469*. 
ttota  7;  De  Freeqnet,  TV.  eldm.  de  dr.  rom.,  t.  11,  p.  40;  Demangeat,  t.  II,  pig^i- 
na  lU;  Van  Wetter,  t.  H,  g  884,  p.  990,  noU  17;  Labb^,  en  ent  Leooionea.  En 
opneeto  sentido  se  determinan  Vangerow,  LeKrb  ,  t.    n,  §  416,  p.   64;  Namnr» 
(^*  ediO,  t.  n,  §  866,  p.  166;  Aooarias,  t.  n,  ntim.  469,  p.  142. 

(2)  No  snoede  as!  en  el  derecho  modemo.  Vtose   el  art.   76a  de  nnestro- 
Codigo  oivil. — Segtin  la  legielaci^n  de  CaeiiUa,  qae  o<mcaerda  en  eate  pnnto 
ooa  la  de  Catalnfia,  en  cnanto  procede  de  la  Novela  118,   antes  citada,   tam- 
bito  tienen  preferenoia  los  hermanos  de  doble  vinonlo  sobre  los  que  lo   soi> 
unioamente  por  el  padre  6  por  la  madre. 

Ko  habitodolos  germanos,  snceden  los  consanguineos  y  nterinos  India 
tintamente  en  los  bienes  que  el  difunto  hubiere  adquirido  con  car&oter  ad- 
ventioto,  paes  si  prooedlesen  del  padre  6  de  la  madre,  los  heredarltn  los  con- 
siuignineoa  6  los  nterinos  respeotivamento.  (LL.  5  y  6,  tit.  II,  lib.  IT,  Fnero^ 
Jusgo;  L.  Ifl,  tit.  VI,  lib.  m,  Pnero  Beal;  L.  6,  tit.  Zni,  Partida  6.^— 
Of.  del  T.) 

(8)  V4anse,  en  este  se^tido,  Vangerow^  Zekrb,,  t.  11,  §  416|  a.  9,  niun.  U; 
Namnr,  t.  H,  §  886^  p.  160  (S.*  edic);  Van  Wetter,  t.  H,  §  834,  p.  891,  texto* 
y  BoU  98. 
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uterinos  (ex  una  parente  conjwneii  d^ftmcto).  La  partioiAn  ee 
hacia  por  cabezas,  sin  distincidn  por  causa  del  odgen  de  Urn 

bienes. 

V. — De  losdemds  colaUraUe. 

No  exiBtiendo  hermanos  ni  hermanaa,  Bobrinoe  ni  sobrinas* 
Tenian  Uamados  k  la  herencia  los  demis  oolateralea,  eiempre 
teniendo  en  caenta  la  proximidad  de  grado  y  la  partiddn  por 
isabezas. 

Ohseinxiciones, — 1.^  Justiniano  e61o  pennitid  que  gozaeen 
de  lo0  derechos  hereditarios  los  cat61ico6,  y  de  ningtin  modo 
los  herejes.  2.^  No  llam6  al  c6nyuge  k  la  saceeidn  del  cteynge 
difunto,  aunque  este  tiltimo  no  dejaae  pariente  algnno. 


TiTULO  X 
I>e  la  adquisicion  por  arro-grao^oii. 

Al  lado  de  las  herencias  testamentarias  y  abintestato  y  de 
las  poeesiones  de  bienes,  reconooia  el  derecho  romano  algonos 
modoB  de  adquirir  k  titolo  universal  entre  yiyos.  Ya  no  se  tra- 
ta»  pues,  de  suceder  k  una  persona  failJeoida,  sino  k  una  perso- 
Da  todayia  yiviente.  Estas  son,  segilin  las  llama  M.  Gide,  mu- 
cesianes  extraardinarias  (1).  La  Instituta  se  ooupa  de  estas  au* 
oesiones  en  este  titulo  y  en  el  XII. 

Noeiones  preliminares.—Suceder  no  es  mis  que  mnti- 
tuirse  en  el  lugar  que  ocupaba  otro.  Lo  que  no  se  comprende 
filcilmente  es  la  posibilidad  de  suceder  k  todo  el  con  junto  de 
los  bienes  de  una  persona  viyiente,  porque  el  patrimonio  pa- 
rece  oomo  si  constituyese  la  personalidad  misma  del  homhre. 
Por  esto  es  preciso  suponer  que  la  persona  viva  ha  mmert^  ei- 
rilmente;  tal  sucede,  por  ejemplo,  en  el  case  de  la  capUU  de- 


(X)     aide,  en  uvm  Leooiones,  1868  69. 
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^Intdtf^,  porquA  la  oapiiia  iemmtHo  prodaoe,  realmente,  la 
muerte  civil  (1).  Bn  hio&nvetUio  muluris  in  tHamum  marUi  (2), 
y  en  la  arrogaci6n,  la  mujer  y  el  arrogado  mueren,  per  decirlo 
asi,  en  8U  antigaa  personalidad  civil,  reapareciendo  en  otra 
familia  con  una  nueva  personalidad.  Y  sucede  asi  por  la  sen- 
cilia  raz6n  de  que  la  peisonalidad  del  individuo  queda  como 
abaorbida  por  la  personalidad  de  la  familia. 

Desaparecida  la  tnanus  en  tiempo  de  Justiniano,  la  Insiita- 
ta  no  Be  refiere  ya  m&s  que  al  caso  de  la  arrogaci6n. 

Origen  de  eate  modo  de  adqul8ici6n  por  universal!- 
dad. — Dice  la  Instituta  que  esta  adquisicidn  en  maaa  de  loe 
bienee  del  arrogado  hecha  por  el  arrogador  (8)  no  se  origin^ 
de  la  ley  de  las  Doce  Tablas  ni  del  edicto  del  pretor,  sino  de 
la  costumbre  (eojure  quod  consensu  receptttm  «9^,  inUrpdncta  est), 
(Instit.,  pr.,  lib.  Ill,  tit.  X.) 

Efectos  de  la  arrogacidn. — ^Es  preciso  examinarlos  bajo 
el  doble  punto  de  vista  de  la  transmisibn  de  los  bienee  y  dere- 
chos  del  arrogado  y  de  la  transinisi6n  de  bus  deudas. 

Transmisidn  de  los  bienes  del  arrogado.—- Esta  trans- 
raisidn  obr6  efectos  distintos  segi!^  los  tiempos,  por  lo  cnal 
debemos  atender  al  derecho  anterior  y  al  derecho  ooet&neo  A 
Jostiniano. 

Derecho  anterior  k  Justiniano.— Todos  los  bienes  del 
arrogado  (omnes  res),  oosas  oorpcM^es  6  incorporales,  y  todos 
SUB  cr6dito6  (quceque  ei  debiice  sunt)  pasan  k  ser  adquiridos  ep 
plena  propiedad  por  el  arrogador.  (Instit.,  §  1,  eod,)  No  deja 
ile  haber,  sin  embargo,  alguna  ezcepcidn,  puesto  que  ciertos 
derechoe  Be  eztinguen  al  ocurrir  la  eapUis  deminuiio^  y  no  pa- 
^n,  por  lo  tanto,  al  arrogador:  tales  son  los  derechoe  del  ubq- 
fructo  y  de  uso  (4),  la  prestaci6n  de  servicios  por  los  libertoB 
(operarum  ebligathnes  per  jwjurandum  cantraci€B)  (5),  el  jus 


(1)     V^Me  9upra,  p.   IBl. 

(9)     V«Me  9uprm,  p.  107  y  108. 

(S)  Vteaa*  Iob  pormenores  d»dofl  en  el  oapitolo  Be  lat  Adopcitmet,  lib.  I, 
tit.  Xr,  p.  110  y  Big. 

(i)  V^Me  mpra,  Ub.  n,.tit.  IV,  p.  190,  lot  modofl  de  9Eiingvan9  el  ««a- 
frneto. 

(5)  Vteee,  lib.  I,  tit.  IV,  p.  75,  el  piurafo  reUtivo  k  los  dereohot  del  pa* 
f  roBo  eobre  U  pereona  del  liberto. 
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agnathnia  y  todos  loB  beneficioB  inherentee  k  la  agnacite  (1).. 
Finalmente,  aqnellos  bienes  que,  adquiridos  por  el  arrogado 
antes  de  la  a]T0gaci6n,  conBtituyesen  un  peculio  casirense,  se- 
guian  despu^  de  aquel  acto  con  la  mifima  condici6n  de  cas^ 
irenstSf  y  no  se  incorporaban  al  patrimonio  del  airogador^ 
(Instit.,  ibid.) 

Derecho  de  Justinlano. — ^En  la  ^poca  de  eete  Empeiador 
el  derecho  de  adquirir  por  arrogacl6n  qaed6  cefiiido  dentro  de 
lo9  miBmos  limites  que  el  de  loe  padres  naturales.  (Instit,  §  2» 
eod,)  £1  padre  natural  ya  no  adquiere  la  plena  propiedad  de  laa 
cosas  que  proviniesen  al  hijo  de  familia  aliunde  quam  ex  re  par 
iris,  8ino  que  tales  cosas  como  ^stas  quedaban  en  el  dominio 
del  hijo,  sin  que  tuviera  el  padre  m^s  derechos  que  loe  de  usu- 
fructo  (2).  Por  analogia,  pues,  tampoco  podia  el  anrogador 
pretender  otra  oosa  que  el  usufructo  sobre  los  bienes  del  arro- 
gado. Sin  embargo,  cuando  ^ste  muere  dentro  de  la  familia 
adoptiva  sin  dejar  descendientes  ni  por  sus  hermanos  ni  por 
BUS  hermanas,  pasa  taknbi^n  al  arro^tdor  la  propiedad  de  los 
bienes  adventicios,  puestoque  sucede  por  igual  raanera  que 
el  padre  natural.  (Instit.,  ibid.)  Adem^  quiso  Justiniano  que 
ya  no  se  extinguiesen  los  derechos  de  uso  y  de  usufructo  por 
la  pequena  capitis  deminutio,  de  suerte  que  desde  aquel  mo- 
mento  pasaron  aquellos  derechos  al  arrogador  y  subsietieron 
en  provecho  suyo  aun  despa^  de  fallecido  el  arrogador.  (Inf:- 
tituta,  §  1,  in  fine.) 

Transmisi6n  de  las  deudas  del  arrogado.— Eg  neceearia 
distinguir  tres  clases  de  deudas:  1.^,  las  provenientes  de  una 
herencia  que  hubiese  adido  el  arrogado;  2.^,  las  contraidas  por 
este  n<mine  propria;  8.^,  las  que  resulten  de  los  delitos  que  hu- 
biese cometido. 

1.^  Deudas  herediiarias, — El  arrogado  deja  de  ser  heredero,. 
de  donde  se  deduce  que  viene  k  quedar  relevado  de  cuantaa 
deudas  gravaban  la  herencia. 

El  arrogador  es  quien  yiene  k  ser  heredero,  pues  adquiere* 
una  univerealidad  compuesta  de  activo  y  pasivo  y  ha  de  que- 

■'  I  ■■»—————— ^———^iM^— ^—.—i——— —     ■    ■    ■  11— ^——M—     II  m       1  ^— — .»^i 

(i;  y^se,  lib.  I,  tit.  Xyi,  p.  181,  el  pirrafo  relativo  k  los  Afeotoa  de  U 
topkia  deminutio. 

(2)     ytese,  lib.  I,  tit.  IX,  p.  90  y  91. 
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dar  obligado  directatnente  oomo  heredero  (et  ipse  pater  adop- 
iitms  suecedit,  ei  keresfii  direcio  teneiMrjure).((jayOy  C.  Ill,  § 84.) 
2.^  Deudas  cantraidaapor  elarrogado  tproprio  namine^^. — 
Ed  este  punto  hemoe  de  ver  diBtintas  solaciones  segdn  nos 
ooloquemos  en  el  terreno  ciyil ,  del  derecho  ^retorio  y  del  de- 
recho  jastinianeo.  Bl  dereeho  civil  consideraba  la  arrogaci6ii 
como  un  cambio  radical  en  el  individuo;  una  personalidad  ju- 
ridica  desaparece,  y  la  nueva  peraonalidad  que  nace  no  eetA 
ligada  por  ninguna  de  las  obligaciones  que  pesaban  sobre  la 
primera.  El  arrogado,  pues,  queda  exento  de  toda  refiponeabi- 
lidad  (per  capitis  deminuHonem  liberanfur)  por  las  deudas  que 
<K>ntrajo  antes  de  8u  arrogaci6n.  Por  otro  lado,  como  los  pa- 
dree  de  familia  no  son  responsables  de  las  obligaciones  con- 
traidas  por  los  individuos  sometidoa  k  su  potestad,  el  arroga. 
dor  no  queda  obligado  directamente  por  las  deudas  del  arro- 
gado,  las  cuales,  faltando  el  deudor,  se  desvanecen  por  com- 
pleto.  Ya  se  alcanza  cu4q  injusta  consecuencia  era  ^sta  para 
los  acreedores.  (Gayo,  C.  Ill,  §  84;  C.  IV,  §  38.)  El  derecho 
preiario  introdnjo  un  temperamento  al  rigor  de  aquella  conse- 
i^aencia.  Las  acciones  extinguidas  jure  civili  conpedi^ronse  & 
los  acreedores  del  arrogado  utilUatis  causa  y  como  si  no  hu- 
biese  lugar  &  la  arrogaei6n.  El  pretor  otorga,  pues,  una  espe- 
cie  de  restiluiio  in  integrum  (1). 

Estas  acciones  tlitiles;  dadas  directamente  contra  el  arro- 
gado, alcanzan  indirectamente  al  arrogador.  Y  en  efecto, 
Oayo  dice  (C.  III,.§  84)  que  si  este  liltimo  no  defiende  al  pri- 
tnero  de  aquellas  acciones  (si  adversus  hanc  actionem  nan  de* 
Jendanfwr)y  es  decir,  si  nopresta«&  los  acreedores  la  cauci6n 
Jtidicatum  solvit  ^stos  serdn  inmitidos  en  posesi6n  de  los  bie- 
nes  que,  de  no  mediar  arrogacibn,  habrian  pertenecido  al  arro- 
4^do,  con  facultad  ademis  de  ponerlos  en  venta  para  reinte- 
grarse  de  sus  erudites  con  el  producto  (universa  venders  crediio- 
iribus  prastor  permittit),  Dentro  del  derecho  justinianeo  los  acree- 
'dores  pueden  accionar  contra  el  mismo  arrogador  nomine  filii^ 

(1)  Esta  rttHttOio  in  integruM  se  distingae  de  la  rtnHtuHo  in  imUgrum  ordina  - 
ria  biHJo  nn  doble  eonoepto,  ea  onanto  se  oonoede:  1.*,  si  a  ^xameii;  2.*,  sin  li  < 
snltaoi^n  de  tiempo.  <SIm  Ortolan,  t.  m,  p.  108,  nAia.  1U3;  Deman^at,  t.  II » 
f^.  tSB;  Labbd,  en  sos  Iieooionee. 
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por  cuyo  medio,  y  salva  esta  diferencia,  pueden  Iob  acreedo- 
res  obtener  idtotico  resultado.  (Instit.,  §  8,  eod.) 

3.^  Deudas  provenientes  de  un  delUo  cametido  por  el  arrogado.. 
— ^Tales  deudas,  aun  dentro  del  derecho  civil,  vienen  k  cargo 
del  mismo  arrogado.  Nemo  delidis  exuiinTf  quamvis  capite  mi- 
mUus  sit,  dice  Ulpiano.  (L.  2,  §  8,  De  cap.  mtn.,  lib.  IV,  ti- 
tulo  V.) 


TiTULO  XI 


X>e  aquel  6  quienoeacUudicaxilosblexiesxjarafloeteiner 

laa  manuixiifiioiieB. 


Deflnicidn. — Ll&mase  addidio^  la  atribuci6n  de  on  dere- 
cho hecha  por  el  magistrado  k  favor  de  una  persona,  y  mdgr 
concretamente  hablando,  es  addicHo  honorum  UbertoHs  causa 
la  atribucion  hecha  k  una  persona  de  loe  bienes  que  compo- 
nep  la  herencia  de  un  difunto,  mediante  la  obligaci6n  de  con- 
servar  las  manumisiones.  (Instit.,  pr.,  lib.  HI,  tit.  XI.) 

Origen  de  la  «addictio  bonorum  libertatiB  causa*.— 
Bata  adjudicacidn,  que  constituia  un  modo  de  adquirir  per  uni- 
versiiatem,  f\x^  introducida  por  un  rescripto  de  Marco  Aurelio> 
con  ocasi6n  del  siguiente  caso.  Habia  muerto  un  ciudadauo 
llamado  Virginio  Valente,  dejando  un  patrimonio  gravado 
por  deudas  y  un  testamento.'en  el  cual  daba  la  libertad  k  nu- 
merosos  esclavos.  Habiendo  rehusado  hacer  adici6n  el  here- 
dero  instituido,  sin  que  tampoco  se  presentase  ningt^n  sucesor 
abintestate  k  recoger  la  herencia,  los  bienes  que  la  componian 
iban  k  ser  vendidos  por  los  acreedores.  En  esta  situacidn, 
Pompilio  Rufo,  uno  de  los  esclavos  manumitidos  en  el  testa- 
mento,  se  dirigi6  al  Emperador  en  siiplica  de  que  se  le  adjudi- 
casen  los  bienes,  aceptando  el  gravamen  de  pagar  las  deudas 
y  de  Uevar  k  cabo  las  manumisiones.  BI  Emperador  Marco 
Aurelio  acoedi^  k  la  demanda  en  vista  de  que  con  ello  no  re- 
fiultaba  ningtin  interns  lesionado.  (Instit.,  §  1,  lib.  Ill, tit.  IX.) 


^En  qtt6  oaso  so  oonoede  la  «addictio»?— Al  priocipiov 
eegtin  loe  textuales  tteminoe  ctel  reBcripto  do  Marco  Aurelio^ 
tenia  lugar  la  addidio  en  dos  caeoe:  1.^,  cuando  el  difunto 
habia  diBpueeto  algunas  manumisiones  en  bu  testamento;  2.^» 
coando  no  habia  ningtin  heredwo  6  Bucesor  abinteetato.  £1 
leaccipto  de  Marco  Aorelio  ha  tenido  varias  ampliaciones.  Ccisih 
en  que  se  ha  Ugado  la  Wmiad  en  teitamenio:  la  addiciio  ha  sido 
aplicada  al  caso  de  haber  fallecido  una  persona  sin  teBtamento 
(Mestaius  decedens)^  dejando  dispuoBtas  las  manumisiones  por 
codicilos.  Tambito  se  ha  extendido  d  las  manumisiones  que 
el  difunto  hubiese  otorgado  entire  vivos  6  por  donacianes  d  causa 
de  mmerte^  k  fin  de  impedir  que  f uesen  declaradas  nulas  di-^ 
chas  manumisiones  como  hechas  en  fraude  de  los  acreedores. 
(iDstii.,  §§  8  y  6,  lib.  Ill,  tit.  XI.)  En  el  caso  que  no  eoBtsianin- 
gwn  keredero  6  sneesar  abMesiato^  la  addieUo  ha  sido  extendida 
al  caso  en  que  el  difunto  ha  dejado  un  ksres  suus  que  se  hubie-i 
se  abstenido.  (Instit.,  §  4,  eod,) 

^Con  qu6  objeto  se  concede  la  «addictio»?— Con  un  do- 
ble  objeto,  &  saber:  1.^,  farorecer  las  manumisiones;  2.^,.evi- 
tar  una  afrenta  ik  la  memoria  del  difunto,  impidiendo  la  venta 
en  masa  de  los  bienes,  heoha  en  su  propio  nombre.  (Instit. ,. 
pr,,  y  §  2,  lib.  lU,  tit.  XI.) 

^Dentro  de  qu6  plazo  debe  pedirse  la  «addictio»?— -Po- 
dia obtenerse  la  addidio  mientras  los  bienes  del  difunto  no  hu- 
biesen  sido  embargados  ni  vendidos  por  loS  acreedores.  Mas  en 
el  caso  en  que  se  hubiese  pedido  la  addictio  dispute  de  la  ven- 
ta de  los  bienes  {semel  rebus  vendUis)  se  ofreci6  la  dificultad  de 
que  al  concederse  la  oddieHo  se  hacia  precise  rescindir  la  ven- 
ta. Oiestidn  era  teta  muy  controvertida  en  el  derecho  antiguo; 
pero  Justiniano  puBO  fin  k  toda  suerte  de  dudas  decidiendo, 
por  una  oonstitucidn  inserta  en  el  G6digo,  que  la  addictio  se- 
ria  coDcedida  por  el  magistrado  siempre  que  no  hubiese  trans- 
conrido  un  afio^esde  la  fecha  de  la  venta  (uel  ante  vendUionem 
verumvelposi  vendUionem^  intra  annale  tamen  iempus).  (L.  15, 
pr.,  (X  De  testam.  mamm.^  lib.  VII,  tit.  II.) 

^A  quita  se  concede  la  «addictio»?— £1  rescripto  de  Ifar- 
eo  Aurelio  s61o  se  referia  al  caso  de  ser  un  esclavo  manumitido 
en  ei  testamento  quien  pidiese  la  inmisi6n  en  el  lugar  y  dere- 
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<;ho  de  heredero  ineititaido;  y  todo  concurre  &  justificar  la 
creencia  de  que  tal  fa^  la  primitiva  aplicaci6n  qae  hnbo  de 
daroe  al  rescripto.  (iDstit.,  pr.,  lib.  Ill,  tit.  XI.)  Ck>nvieDe  ad- 
vertir  que  si  eran  variae  las  personas  que  pedlan  el  beneficio 
-de  la  addictio,  era  predso  distinguir  si  se  habia  hecho  la  de- 
manda  simultAnea  {una  momenio)  6  sucesivamente  (per  interva- 
ila)\  en  el  primer  supuesto  se  otorgaba  la  addictio  en  favor  de 
todoB  los  Bolicitantes;  en  el  segundo,  la  prioridad  de  lademan- 
da  determinaba  el  oiden  de  la  preferencia  entre  los  varioB  pre> 
tendientee.  (L.  15,  §  4,  C.  eod,) 

Condiciones  de  lacaddictio».— Primitivamenteydtenor 
del  literal  oontexto  del  rescripto  de  Marco  Aurelio,  la  addicHo 
s61o  se  concedia  mediante  las  condiciones  siguientes:  1.^,  dar 
^  los  acreedores  caucidi^satisfactoria  para  garantir  el  pago  in- 
tegro  de  sus  respectivos  cr^ditos  {$%  idonee  creditarihus  caverit 
desolido  quod  cuique  debeiur  solvendu  (Instit.,  §  1^  eod.);  2.^,  bob- 
tener  indistintamente  todas  las  manutnisiones  (omnes  libertt»fe9 
indisHnete  celehrantur).  (L.  15,  §  5,  C.  eod,) 

Justiniano  di6  amplitud  k  la  aplicaci6n  del  rescripto,  dis- 
poniendo,  en  una  constituci^n  inserta  en  el  C6digo,  que  la 
Mxddictio  podria  concederse  A  una  persona  que  ofreciese  4  los 
acreedores,  si  no  el  pago  integro,  k  lo  menos  el  de  una  parte, 
o  sea  un  dividendo;  mas  para  ello  es  preciso  que  lo  consientan 
los  acreedores  (L.  15  y  §  1,  C.  eod,);  afiadiendo,  por  otra  parte, 
que  podria  tambi^n  concederse  la  addictio  al  que  661o  se  com- 
prometiese  &  dar  la  libertad  k  algunos  de  los  esclavos  manu- 
mitidos  por  el  testador.  (L.  15,  §  3,  C.  eod,) 

Efectos  de  la  <addictio>. — Debemos  examinarlos  bajo  eoa- 
tro  distintos  puntos  de  vista,  segtl^n  que  se  refieran  al  difunto, 
^  sus  acreedores,  &  los  manuinitidos  6  al  que  ha  obtenido  la 
iiddictio,  1.^  Belativmnente  al  di/unto^  la  addictio  pronundada 
por  el  magistrado  impide,  como  ya  dijimos,  que  los  acreedo- 
res  pongan  en  venta  los  bienes  &  nombre  del  *dif unto,  con  lo 
cual  so  logra  evitar  la.infamia  que  de  otro  modo  recaeria  eobre 
BU  memoria.  De  esta  suerto  el  adjudicatario,  defensor  idoneus 
(Instit.,  §  2,  eod,),  debe  atender  A  las  reclamaciones  de  los 
acreedores  como  las  atenderia  el  mismo  deudor  6  sus  herede- 
ros.  2.^  Belaiivamente  d  los  acreedores,  la  addicHo  lee  asegura  el 


ZJBBO  TSBCSBO  885 

«oobro  integro  de  sm  cr^ditos,  y  cuando  menos  un  dividendo 
m&M  ciecido  que  lo  habrian  logrado  por  medio  de  la  vendiHo 
banorum  (1).  3.^  JRelaHvamenie  d  los  manumiiidos,  la  addict io 
prodace  el  efecto  de  reponer  al  adjudicatario  en  el  lagar  y  de- 
recho  del  heredero  inBtituido;  por  consiguiente,  los  esclavos 
cuya  manumisi^n  Be  habia  encomeadado  al  heredero  insti- 
tuido,  reciben  del  adjudicatario  la  libertad  y  deberdn  reoono- 
c^rsele  como  tinico  patrono.  En  cuanto  k  los  esclayos  que  hii- 
biese  manumitlc^o  el  testador  directamenie  (quibus  directa  liber: 
ias  dcda  est),  obtienen  bu  libertad  de  igual  modo  que  si  el  ins- 
tituido  hubiese  aceptado  la  herencia  perinde  ac  si  heredUas 
4iddiia  esset);  son,  pues,  liber ti  ardniy  sobre  quienes  no  goza  el  ad- 
judicatario ningi^n  derecho  de  patronato.  Sin  embargo,  el  que 
solicita  la  addictio  puede  oontinuar  en  su  demanda  la  condi- 
ci6n  de  que  cuantos  esclavos  haya  manumitido  el  testador 
diredamente  ban  de  ser  considerados  como  libertos  del  adqui- 
rente  la  herencia,  y  en  tal  calidad  quedar  sometidos  k  sub  de- 
rechos  de  patronato;  mas  para  esto  es  necesario  que  los  esola- 
V06  de  quienes  se  trate  presten  su  consentimiento  (si  it  quo- 
rum de  statu  agitury  cansenHani.  Instit.,  §  1,  eod.).  4.^  Belaiiva- 
menie  d  la  persona  quo  obtiene  la  addictio,  el  efecto  que  produce 
es  el  de  colocarle  en  Bituaci6n  ^emejante  d  la  del  honorum 
possessor.  £1  adjudicatario  dirijje  sus  acciones  contra  los  deudo- 
dores  del  difunto,  y  ellos  &  su  vez  accionan  contra  el  adjudi- 
catario, no  civil,  pero  si  Milmerde. 

Influencia  de  la  « restitutio  in  integrrum»  sobre  la 
<taddictio:». — Si  el  heredero  abintestato  que  desde  un  principio 
se  abstuvo  6  renunci6,  consigue  luego  hacerse  restituir  in  in- 
tegrum contra  su  abstenci6n  6  su  renuncia  post  addictionem  li- 
bertaium  servandarum  causa  facta ,  obtendrd  la  totalidad  de 
la  herenda;  mas  como  es  entre  los  romanos  principio  aziomd- 
tico  que  la  libertad,  una  vez  obtenida,  no  puede  ya  ser  revo* 
•cada,  la  restitiUio  in  integrum  no  serd  eficaz  contra  las  manu- 
misiones  ya  celebradas.  (Utique  non  erit  dicendum  revocare  li- 

^bertates  quia  semel  competierum;  Instit.,  §  5,  eod,) 


(1)     y6ue»  infra,  p.  886. 

4» 
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lye  las  eucesiones  eiipriixiidas  que  tenlan  lugrar  -por 
la  venta  de  loe  blenes  y  en  vlrtud  del  senaclo-con- 
Bulto  OlaTxdiano. 

DE   LA   VENTA  DE  LOB  BIENE8 

De8nici6n. — La  venditio  honoium  ee  la  venta  en  ma^  de 
los  bienes  de  un  deudor,  hecha  per  sub  acreedores. 

Origen  de  la  tbonorum  vendition. ~Es  una  institucion 
pretoriana.  (Gayo,  C.  IV,  §  35.)  El  pretor  Publio  Rutilio  fu6 
quien  establecib  la  honorum  venditio,  basada  en  un  sistema  de 
ejecucidn  necesaria  de  los  bienes,  que  ya  se  conocla  en  el  dere- 
cho  civil  (jure  civile)  con  el  nombre  de  honorum  sedio  (1).  El 
Estado,  es  decir,  el  Tesoro  piiblico  verificaba  la  sectio  honorum 
6  venta  en  masa  de  Iob  bienes  de  un  deudor,  cuando  ^ste  no 
satisfacla  voluntariamente  bu  deuda.  (Tito  Livio,  Ann,,  li- 
bro  XXXVIII,  niim.  60.) 

Form  alidades  que  preceden  k  la  adjudicacidn.— Efitas 
formalidades  pueden  reducirse  A  cinco  principales:  la  inmisi6n 
en  la  posesi6n  de  los  bienes  del  deudor,  el  nombramiento  de 
uno  6  de  varies  curadores,  la  fijaci6n  de  carteles  anunciando 
la  venta,  el  nombramiento  de  un  slndico  y  la  redaccibn  de  laB 
condiciones  de  la  venta. 

I. — Inmisidn  en  la  posesidn  de  los  hienes  del  deudor, 

^En  qu6  casos  hay  lugar  k  ella?— Es  preciso  distiogair 
Hi  la  posesidn  se  pide  contra  una  persona  viviente  6  contra  una 
persona  fallecida.  Si  el  deudor  vive,  se  pondr&  en  posesidn: 
1.*^,  cuando  el  deudor  lleva  el  prop6sito  manifieBto  de  sustraer- 

(1)  Segun  Aooarias,  t.  11,  ndm,  481,  p.  169,  texto  y  noia  2,  la  honorum  mc- 
tio  iambi  to  podria  tenor  por  objoto  eosas  indivtdualmtmie  determinada;  oonu^ 
el  botin  arrebatado  k  Iob  eneniigos. 
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£6  d  las  gestiones  de  sub  acreedores  (frcmiatUymis  causa  latitat}; 
2.^9  cuando  estd  ausente  y  no  se  presenta  nadie  d  tomar  su  de- 
fepaa  (nee  aibsens  defenditur);  3.^,  cuando  ha  hecho  cesibn  de 
BUS  bienes  &  bub  acreedores  en  virtud  de  la  ley  Julia  (ex  lege 
Julia  bonis  cedit);  4.^,  cuando  &  peBar  de  haber  recaido  contra 
61  Bonten^ia  condenatoria,  hubiese  dejado  transcurrir  los  t^rmi- 
noB  legales  Bin  ejecutar  la  condena  (Gayo,  C.  Ill,  §  78).  8i  el 
deudor  ha  muerto,  se  dard  la  pose8i6n  cnando  aparezca  induda- 
ble  que  oBte  difonto  no  tiene  Bucesor  tcBtamentario,  ni  dbintes- 
iato,  ni  heredero  por  derecho  perentorio. 

Forma  de  la  inmisibn  en  posesi6n.— Reunidos  los  acree- 
dores en  junta,  se  dirigen  al  pretor,  quien  por  un  decreto  dado 
cogniia  causa  les  autoriza  para  tomar  posesidn  de  los  bienes 
del  deudor. 

Efecto  que  produce. — Tal  es  la  Beparaci6n  completa  del 
deudor  respecto  &  la  administracidn  de  bus  bienes,  cuya  custo- 
dia  queda  confiada  d  los  acreedores.  Viene  d  ser,  pues,  una  es- 
pecie  de  prenda  (pignus  prcetorium),  (L.  1,  D.  Quit,  ex  caus., 
lib.  XLn,  tit.  IV.) 

Su  duracion. — El  plazo  es  mds  largo  cuando  el  deudor 
vive  que  cuando  ha  muerto  ya;  en  el  primer  caso,  es  de  ir^inta 
dias,  en  el  segundo  de  quince  solamente.  (Gayo,  C,  III,  §  79.) 

II. — Nombramienio  de  uno  6  varios  curadores, 

^C6mo  se  veriflca  este  nombramiento?— £1  magistrado 
es  quien  nombra  el  curador  6  curadores,  previa  la  designaci6n 
y  el  asentimiento  de  los  acreedores.  (L.  14,  pr.;  L.  15,  pr.,  D. 
Be  reb.  audor.jusposs.,  lib.  XVII,  tit.  V.) 

Funciones  que  desempefla  el  curador. — £1  curador  tie- 
ne d  8U  cargo  la  administracidn  de  los  bienes,  el  ejercicio  de 
las  acciones  que  corresponderian  al  deudor,  y  en  una  palabra, 
la  prdctica  de  todos  los  actos  de  conservacidn. 

III. — Anuncios  de  la  venta. 

^C6mo  se  Ham  an  estos  anuncios?— Lldmanse  proscrip- 
tio,  proscriptiones, 

^Cu&ndo  deblan  publicarse?— £ste  punto  no  estaba  de- 
terminado;  baste  decir  que  en  el  miflmo  decreto  por  el  cual  se 
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inmitia  k  loe  acreedoree  en  poBeeidn  de  lo6  bienes,  ae  oonti- 
nuaba  la  orden  para  publicar  loa  anuncioe. 

^Cnil  era  su  oontexto?— Segihi  Te6filo,  se  hallaban  eoii- 
cebidcNB  en  Iob  siguienteB  ttoninoB:  cX...,  nueetio  deodor,  ha 
qnebrado,  y  halUndonos  eer  bus  acreedores,  procedemoa  k  la 
venta  de  su  patrimonio;  el  que  pretenda  ser  comprador  puede 
presentaree.* 

^Cu&l  68  el  objeto  de  eatos  anuncioa?— Oon  elloa  Be  cod- 
e^egoia  que,  mediante  la  concurrencia  de  varioB  lioitadore8»  se 
aumeDtasen  Iob  tipos  de  las  posturas. 

IV. — Nombramiento  de  tm  sindico. 

^C6mo  se  verifica  este  nombramiento?— Despu^  de 
transcurridoB  los  plazos  de  treinta  6  de  quince  dlas  respectiva- 
mente  para  publicar  Iob  anuncios  de  la  venta,  el  pretor,  for 
u%  nuevo  decrdo,  oonvoca  k  los  acreedores  k  fin  de  proceder  al 
nombramiento  de  un  sindico.  (Qayo,  C.  Ill,  §  79.)    . 

Funciones  que  desempefia.— El  sindico  no  tiene  k  su 
cargo  mAs  deberes  que  las  operaciones  necesarias  para  realizar 
la  venta  de  los  bienes  (1).  (Oayo,  ibid.) 

V. — BedaccUn  de  las  cond%ci4mes  de  ta  venia. 

^C6mo  86  llama  este  acto? — Es  lo  que  noBotros  llamamos 
pliego  de  eondiciones,  y  que  tenia  entre  los  Etomanos  el  nombre 
de  lex  honarum  vendendorum, 

^Qui6n  formula  esta  clex  bonorum  vendendorum*?— 
El  sindico  es  quien  propone  las  condiciones  de  la  venta  en 
asamblea  6  junta  general  de  acreedoroB,  k  tal  prop6sito  oonyo* 
cadoB  por  un  nuevo  auto  del  pretor. 


(1)  Conformec  con  eata  disiinoi^n  entre  el  •indieo  enoargado  Mo  de  I* 
Tenia  y  el  eurador  enoargado  de  la  adminiBtraoidn,  se  hallaa  Ortolan,  t.  Hit 
p.  115»  ntun.  1166;  Demangeat,  t.  n,  p.  187;  ICayni,  t.  n,  §  368,  p.  670,  teste 
y  nota  54;  Tambottor,  Det  voiea  d^exec.viumt  t.  I,  p.  167;  Accarias,  t.  II,  n^une- 
to  488,  p.  ITS,  tezto  y  nota  1. 
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^C6mo  M  formxda  de  ordinario  esta  4clex»?— Te6filo  ooe 
ofrece  un  ejemplo  de  bu  oomilin  contenido:  cBl  adqaisidor  de- 
beii  gaiantir  i^  cada  acreedor  la  milad,  p.  e.,  del  impontede  bq 
crMito,  de  saerte  que  aqael  k  qaien  Be  debieeen  100  B61ido8 
pewiba  60,  y  100  aqael  A  quien  se  debiesen  200.  > 

iQui  daU>8  comprende  ademto  la  «lex;»?*— La  lex  bwuh 
rum  vendendarum  contiene  una  enameracidn  de  Iob  bienee  y  no 
estado  de  las  deudaa,  esio  es,  el  activo  y  el  paaivo  del  deudor. 

BB   LA  ADJUDIGACI6k. 

La  adjudicacidn  tiene  lugar  treitUa  dias  deBpu^  de  verifl- 
cado  el  nombramiento  del  sindioo,  bI  se  tiata  de  bienes  perte- 
nedenteB  k  un  deudor  que  vive  todavia;  y  dentro  de  ^nt» 
diae,  si  ee  trata  de  Iob  bienes  de  un  deudor  ya  fallecido.  (Gayo, 
C.  lU,  §  79.) 

^C6mo  se  hace  la  adjudlcaci6n?— Haciase,  muy  pioba^ 
blementey  por  medio  de  p^blica  subasta,  en  dia  y  bora  fijados 
de  antemano  (1). 

^Por  qu6  precio? — El  precio  debia  consistir  en  un  tanto 
por  ciento  del  montante  de  las  deudas,  declardndose  adjudica- 
(ario  al  que  ofredese  un  diTidendo  lakB  orecido. 

Efectos  de  la  <cbonorum  vendition.— Debemoe  examinar- 
loB  con  relaci6n  al  comprador  y  con  relaci6n  al  deudor:  Jietf- 
pecio  al  comprador ,  si  lo  es  de  la  universalidad  de  los  bienes 
puestos^en  venta^  es  un  sucefior  por  derecho  pretoriano,  una 
especie  de  Uynarum  possessw;  ejerce  las  acciones  y  se  ejercen 
contra  ^1,  no  eivUy  pero  si  AUmewU  (uHlUaiU  causa),  (Gayo, 
C  III,  §§  80  y  81.)  Por  otra  parte  adquiere  Bobie  las  coBas  que 
se  le  ban  adjudicado  no  el  dominio  quiritario  Bino  el  bonitario 
{in  bonis);  mas  puede,  sin  embargo,  adquirir  el  primero  pot 
medio  de  la  uBucapi6n  {ex  jure  Quiritium  Ua  demum  acquiruri- 
horn  uMuceperunt),  (Gayo,  G.  II,  §  154.)  Beepedo  al  deuddr,  la 
veata  en  masa  de  sua  bienes  oonstituye  una  nota  de  infamia. 


(1)  Bsto,  no  otetABta,  ignoiAmM  qiM  exist*  ninffiinft  Imj  qiM  prdhibft  for- 
nalamte  vtiMMr  la  Tento  de  on  modo  piitado.  YteM  «i  SchaI  Miitid«, 
AeeariM,  t.  n,  utm.  ISB,  p.- 178,  t«xto  y  not*  & 
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la  cual  trae  oonBigo  ciertaB  incapacidades  de  derecho  prhado 
y  p6rdida  de  derechoB  politicos  (1). 

Lesrislacidn  de  Justiniano. — ^En  la  6poca  de  JuBtiniano 
cay6  en  doBuso,  con  el  procedimiento  ordinario,  la  venta  «q 
masa  de  los  bienes  {cum  ipsia  ordimrtia  judiciis  eiiam  bonorum 
vendiiionea  expiraverunt),  Biendo  reemplazada  por  la  distradio 
h<morwn,  (InBtit.,  pr.,  lib.  Ill,  tit.  XII.) 

Diferencia  entre  la  <cvenditio»  y  la  <:<di8tractio  bono- 
rum». — l.^'En  virtud  de  la  venditio  la  enajenacion  tenia  lugar 
en  masa  y  el  adquirente  Be  convertia  en  succesor  in  univenium 
jus  del  deudor.  Por  la  disiractio  la  venta  tenia  lugar  al  detalle, 
000a  por  coea,  y  por  ende  86I0  suoedia  el  comprador  en  los  de- 
rechos  del  deudor  con  relaci6n  i  un  objeto  determinado.  2.^  En 
la  venditio  el  precio  e&  un  dividendo  que  el  comprador  se  obli- 
ga  k  pagar  k  loB  acreedores,  mientras  que  en  la  distraeth  se 
paga  el  valor  total  de  cada  uno  de  los  biencB.  3.^  De  la  venditio 
nace  un  estigma  in&imante  para  el  deudor  inBolvente  al  paso 
que  la  distradio  no  produce  infamia. 

DSL  BSNADO-CONBULTO  CLAUDIANO 

El  Benado-conBulto  Claudiano  cre6  un  nuevo  modo  de  ad- 
quirir  por  universalidad,  que  tenia  lugar  cuando  una  mujer 
libre  movida  por  deeenfrenada  paBi6n  hacia  un  eeclavo  {sertnU 
(more  hacchata)  Be  obatinaba  en  cohabitar  con  61  k  deapecho 
de  las  amonestacioneB  que  la  dirigiera  el  dueno  del-esclavo. 
EBta  mujer,  deapute  de  tree  advertenciafi  conBecutivas  del  do- 
minus  servi^  caia  en  CBclavitud  del  mlBmo  dueno  en  virtud  de 
un  decreto  del  magiatrado  {itfficUwr  ancMa)^  lo  cual  traia  por 
donaecuencia  que  Iob  bienes  de  la  mujer  loe  adquiria  el  sefior 
al  propio  tiempo  que  Iob  derechoB  de  poteBtad.  (InBtit.,  pr.,  li* 

bro  m,  tit.  xn.) 

iSlvA  diremos  en  el  oaso  de  tratarsa  de  una  liberta?— 


(1)  El  oii«ilti6ii  t-odavia  no  bien  rMuelU  1a  de  si  la  hettditio  homnm 
dfljalM  libre  de  responsabilidad  al  deudor  por  aqaella  poroi6n  de  eiu  deudae 
que  no  m  hnblesen  podido  onbrir  con  el  produoto  de  la  venta.  (Oayo,  O.  II. 
ft  165;  L.  95,  D.  JD0  ^06.  muH.jmd.  po§9.,  Ub.  XLII,  tit.  Y;  L.  86,  ft  7,  D.  Qmg  in. 
frtntd.  endU.,  lib.  ZLn,  tit.  YIIE.) 
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En  6Bte  panto  debemoB  distinguir  coidadosamente  dos  hip6te- 
sis:  Primeray  Bi  la  liberta  mantiene  relaciones  con  un  servus 
oHenus  ignorindolo  sn  patrono,  no  se  hard  eeclava  del  domi- 
nv8  servi,  sino  que  recae  bajo  la  potestad  de  su  patrono.  Segun- 
-da,  Bi  la  liberta  mantiene  relaciones  constantes  con  un  servus 
al'enus  k  ciencia  y  paciencia  de  bu  patrono  (scitnte  patrono), 
<meiA  en  esclavittid  del  daminus  servi, 

^Qu6  resolveremos  en  el  supuesto  de  que  el  comer- 
cio  iUcito  entre  una  mujer  libre  y  un  esclavo  tenga 
lugar  con  asentimiento  del  sefior  de  este  tltlmo?-— Pre- 
cise es  apredar  las  consecuenciaB  del  hecho  con  r6laci6n  d  los 
hijos  que  nazcan  de  aquella  uni6n:  1.^  Selativamente  d  la  mu- 
jer, no  por  cBto  caerd  en  esclayitud,  sino  que  serd  tenida  en 
calidad  de  liberta;  el  daminus  servi  adquiere  Bobre  ella  todos  los 
<lerechoB  de  pationato.  2.^  BeMivamente  d  los  hijos,  ser&n  libres 
6  esclayos  Begtin  los  pactos  que  hayan  mediado  entre  la  mujer 
y  el  senor. 

Tal  era  el  estado  del  derecho  con  anterioridad  &  Adriano; 
mas  este  Emperador  diBpuso  para  lo  Bucesivo  que  lo6  hijos  na- 
ciesen  libres  (liberumpariat),  fuesen  cualesquiera  las  composi- 
<;ione8  celebradas  entre  la  mujer  y  el  sefior. 

JtuBtiuiano  hubo  de  abrogar  el  senado-consulto  Glaudiano, 
declar^ndole  indigno  de  su  ^poca  (indignum  nostris  iempori- 
bus)  y  consiguientemente  la  adquisici6n  A  titulo  universal  que 
«n  el  mismo  se  habia  ordenadO;  adquisicidn  que  se  moteja  de 
miserable  (miserabilis  per  universitaiem  adquisiiio).  (Instituta, 
§l,Ub.  III,tit.Xn.) 
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TlTULO  XIII 

X>e  las  obli^aciozies. 

Deflnioi6n. — La  obligaci6Q  (de  Ugare^  atar  6  ligar)  as  una 
relaci6n  juridiea  eotre  dos  persoHae,  de  las  cuales  una  paede 
exigir  k  la  otra  un  provecho  6  un  semdo  (1).  (Obligatio  est 
vinaUum  juris  quo  necessiiak  adstringimiur  aiici^us  solvendm 
reiy  secundum  nosk-cs  civiUUis  jura.  Inatit.,  pr.,  libro  III,  Utu- 

lo  xm.) 

La  pezfiona  que,  en  virtud  de  eeta  relaci6n  juridiea  que  lla- 
mamoB  obligaci6n,  tiene  derecho  &  exigir  alguna  ooaa,  lleva 
el  Dombre  de  acreedor;  la  que  se  halla  en  la  necefiidad  de  prea- 
tar  un  servicio  se  llama  deudor. 

Ambas  pereonas  ee  deeignan  tambi^n  con  la  expreaidn  co- 
in dn  de  reus,  llamindoBe  m^  particularmente  reus  credendisl 
acreedor  y  reus  debendi  al  deudor. 

Considerada  bajo  su  aapecto  activo,  en  cuanto  i  la  persona 
que  puede  exigir  alguna  oosa,  la  relaci6n  se  llama  crddUa 
(aedUum)  j  tambito  nomen^  expresidn  esta  tiltima  qtte,  por 
efecto  de  una  generalizaci6n,  ha  sido  aplicada  no  ya  b61o  al 
caso  especial  en  que  se  usaba  de  la  inscripcidn  del  nombre 
como  medio  para  crear  una  obligaci6n,  sino  &  todos  los  demia 
casos  en  que  se  forma  entre  los  individuos  una  relaoi6n  juri- 
diea. Por  liltimo,  tambi^n  vemos  que  en  algi!in  caso  exo^>cio- 
nal  se  designa  el  cr6dito  con  la  palabra  obligatio.  (Instit.,  li- 
bro III,  tit.  xxvm.) 


(1)  PartoenoB  prefeiible,  por  jokM  explieiia  y  mil  oomprenaiym,  la  dsftni' 
ci6n  de  Mullenbrimchy  ya  Yiilgarisada  en  aaostraa  o4tedraa,  aegAn  la  eual  ea 
la  obligaoidn:  vinculum  jurit  inter  d^iiorem  €t  eretlitorem  quo  vei  ad  dandum,  vel 
faeiendumf  vel  proetandum  aliquid  alter  alteri  adetringimur.-'-'V^tme  oomo  doifiiia 
J  a  obligaoi^n  nuMtro  Bay  Sablo  en  la  ley  6.',  tit.  Xn,  PartidaS.*:  tLigawteuky 
/echo  tegun  Uy  4  ttgun  natura  el  que  la  face  finea  obligado  por  ella,  de  guiaa  ^u  ma- 
uiier  A  noa  la  quiera  complir  le  putsdan  apremiar  por  eUa.l^  La  oomparaoi6n  entre 
c'l  exolusiviamo  qne  reyela  en  la  deftnioi6n  ronuuia  la  fraee  eeamdmm  mmtra  et- 
viiatie  jura  y  la  amplitnd  de  oriterio  que  enoierran  lae  palabnu  tegum  lejf  4  m^iw 
nniura  de  la  ley  de  Partida,  demneetra  que  no  subsiati6  en  el  dereoho  patria- 
la  distinoi6n  olAaioa  de  loe  romanos  entre  el  jut  «MU  y  el  ju»  gentium. — 
(N.  del  T.) 


UMBO  TSBOSIU>  t%Z 

Considerada  bajo  8u  aspecto  paedvo,  en  cuanto  &}&  persona 
qae  debe  la  pieetacidn,  el  vinculo  jaridico  se  llama  obligaiio; 
en  el  derecho  primltivo  se  Uamaba  neocum  (de  nedere^  anudar 
o  iigar).  Tambi^n  vemos  usada  la  palabra  debitum  como  ex- 
presiva  de  lo  que  es  debido,  de  la  deuda.  Alguna  vez  se  usa  la 
expre8i6n  cee  aiieiiat  que  tanto  vale  como  decir  que  uno  tiene 
6Q  Btt  poder  el  dinero  6  cosa  de  otro,  y  que  en  sentido  mAs  lato 
sfgnifica  eetar  srjeto  k  una  obligaci6n. 

Objeto  do  la  obligaci6n.— £1  objeto  de  la  obligaci6n  es 
en  toda  caso  una  accidn.  En  definitiva,  esta  accion  tiende  4 
una  coea,  de  cuya  prestacidii  se  trata  ((UicujM  solvendm  rei)y 
y  esta  cosa  puede  eer  de  muy  diversa  naturaleza.  Puede  con* 
sistir,  segtlin  las  propias  ezpresiones  del  jurisconsulto  Faulo^ 
ad  dandum  aUguid,  vd  facief^dumf  vel  pr(e8ta$^um  (L.  3,  pr., 
D.  De  oblig.  et  ad.,  Ub.  XLIV,  tit.  VU).  La  obligacidn  e» 
ad  dandum  cuando  uno  viene  obligado  &  transferir  la  propiedad 
6  una  desmembracidn  de  la  propiedad.  Asl,  en  el  contrato  de 
vonta,  el  comprador  debe  dar,  esto  es,  transferir  al  vendedor  la 
propiedad  de  las  monedas  que  constituyen  el  precio.  2.^  La 
obligaci6n  es  adfaeiendnm  cuando  uno  se  ha  comprometido  4 
ejecutar  un  hecho  6  4  abstenerse  de  lo  que  podria  hacer.  £n 
este  ooncepto  estikn  obligados  ad  faciendum  el  mandatario  y  el 
negotiorum  geator.  8.^  La  obligaci6n  es  ad  prcestandum  cuando 
uno  86  ha  comprometido  k  procurar  6  asegurar  la  posesibn  6  el 
disfrute  de  una  cosa. .  En  la  venta,  por  ejemplo,  el  vendedor 
diehepr€B8tar€  r«m,  sin  que  por  esto  se  diga  que  viene  obligado 
k  txansferir  la  propiedad  de  la  cosa. 

De  igual  manera  en  el  arrendamiento  el  arrendatario  est^ 
Qblig^.<io  ad  prastandum.  Como  advierte  muy  oportunamente 
Ortolan  (Ikx^lie.  hist,  des  InstU,,  t.  Ill,  n.^  1179,  p.  130),  la 
obligaddn  no  produce  para  el  acreedor  ningiin  derecho  di- 
recto  sobre  la  cosa,  ningt&n  derecho  real  que  le  petmita  dispo- 
ner  de  ella,  ni  en  algi!ui  modo  sacarle  provecho,  sino  que  ori* 
gina  tan  861o  un  derecho  contra  el  deudor  para  compelerle  4 
preatarla. 


GO 
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DIFERENTB0  B8PBCIE6  DE   OBLIGACIOKBS 

1  .**  Obligadtmes  civiles  y  obligacionea  pretorxM  ti  honat'oriiu.— 
8on  obligaciones  civiles  aquellas  que  van  acompafiadas  de 
una  acci6n  concedida  per  el  derecho  civil,  esto  es,  per  las  le- 
yes,  los  Benado-consultos,  el  use  y  la  doctrina  de  los  Pruden- 
tes.  Las  obligaciones  prttorias,  Uamadas  tambi^n  lionorarias, 
eon  aquellas  que  ha  reconocido  y  sancionado  el  derecho  preto- 
no,  como  es,  por  ejemplo,  la  obiigaci6n  que  naoe  del  pacto 
de  constitute,  {Omnium  ohligatianum'summa  divirio  in  dua  genera 
deducitur:  namque  aut  civiles  sunt  aut  prcetoruB.  Civiles  sunt  gtice 
nut  legihus  constituUs  aut  certejure  civili  eomprohatce  sunt;  prmto- 
fice  sunt  quasprcetor  ex  sua  jurisditiones  constUuit,  quce  etiam  ho- 
mrarim  vocantur,  (Instit.,  §  1,  lib.  Ill,  tit.  XIII.) 

2.^  Obligaciones  propiamente  dickas  y  obligaciones  naiuraies. 
— La  obligaci6n  propiamente  dicha  comprende  la  obligaci6n 
civil  y  la  pretoria,  entrambas  revestidas  de  accidn.  La  obliga- 
-ci6n  natural  produce  determinadoa  efectoe,  pero  jam&s  piodu- 
ae  acci6n  en  provecho  del  acreedor. 

^Cu&l  68  la  utllidad  de  la  obligacion  natural? — En  pri 
tner  lugar,  cuando  era  ejecutado  un  deudor  obligado  sdlo  jure' 
naturale,  repuUbase  v&lido  el  pago  aunque  se  hiciese  por 
error;  de  modo  que  no  habia  t^rminos  h^biles  para  la  condidio 
indebiti.  (L.  19,  pr.,  D.  De  condict.  indeb.,  lib.  XII,  tit.  VI.) 
^ta  improcedencia  de  la  condidio  indebiti  pUede  considerar- 
se,  al  decir  de  Machelard,  como  la  piedra  de  toque  de  la  obliga* 
<3i6n  natural  (1).  En  segundo  lugar,  y  cuando  el  caso  se  ofre- 
ce,  puede  hacerse  valer  la  obligacidn  natural  por  medio  de 
las  excepciones  (parit  exceptionem),  como  Bucede  cuando  ee 
opone  por  via  de  compensacidn.  (L.  6,  D.  De  compensai.,  li- 
bro  XVI,  tit.  II.)  Bfite  ser^,  sin  duda,  el  efecto  mAa  impor- 
tante  de  la  obligaci6n  natural,  en  cuanto  el  deudor  se  yeri 
'Compelido  A  pagar  contra  su  voluntad.  (L.  5,  §  2,  D.  De  9o- 
luL,  lib.,  XL VI,  tit.  III.)  En  tercer  lugar,  la  obligacidn  niktu- 


(1)     3V.  det  obligatiotu  natumlUa  en  dr,  romtnn,   introd.,  p.   19.  ->Pa6de 
4iilt«ne  tambiAn  aoero*  de  los  efactos  de  1m  obUfMionee  natimlee,  Majas. 
Conn  de  dr.  rom,,  t.  II,  9  878,  p.  lOA. 
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oral  pnede  seryir  de  base  k  las  diveraas  garantias  accesoiias  que 
fiuelen  acompafiar  &  las  obligaciones,  tales  oomo  la  hipoteca, 
la  fidejusibn  (Instit.,  §  1,  lib.  Ill,  tit.  XX)  y  el  amMtuio 
(L.  1,  §  7,  D.  Depec.  const, ,  lib.  XIII,  tit.  V);  puede,  adem&s, 
ser  objeto  de  una  novacidn  (L.  1,  §  1,  D.  Dencvai.,  lib.  XLVI, 
'tit.  11).  En  coarto  lugar,  cuando  existe  una  obligaci6n  na- 
tural, el  reconocimiento  de  la  deuda  se  aprecia  desde  el  punto 
de  vista  de  loB  pactoB  que  hubiesen  mediado  entre  deudor  y 
^creedor,  oon  el  objeto  de  evitar  que  se  apliquen  las  reglas  pro- 
pias  de  las  donaciones.  (L.  19,  §  4,  D.  De  donat.t  lib.  XXXIX, 
tit.  V.) 

3.^  Obligaeiones  principaUs  y  obligaciones  accesorias.  —  £2b 
^bligaci6n  principal  aquella  que  subsiste  por  si  misma.  Eb 
aoceeoria  la  que  lobustece  y  garantiza  una  obUgaci6n  princi- 
pal. Si  yo  prometo  entregar  un  buey,  anadiendo  una  cUusula 
penal  de  dies  escudos  de  oro,  la  promesa  oonstituye  una  obli- 
gaci6n  principal  y  la  cUusula  penal  una  obligaci6n  accesoria. 
4.^  Obligaciones  puras  y  simples  y  obligaciones  con  moddlidad. 
— Obligaci6n  pura  y  simple  es  aquella  cuyo  cumplimiento 
pnede  exigirse  desde  que  se  ha  contraldo.  Es  obligacidn  sujeta 
A  modaUdades  aquella  cuyos  efectos  sufren  algunas  modifica- 
idones  por  yoluntad  de  las  partes. 

Las  principales  modalidades  que  pueden  afectar  A  las  obli- 
:gaciones  son  el  t^rmino,  la  eondici6n  y  la  cl&usula  penal. 

Del  t^nnino. — Bl  t^rmino  es  todo  acontecimiflnto  que  ha 
de  llegar  forzosamente,  y  hasta  cuya  Uegada  esti  suspenso  el 
ejerddo  del  derecho,  6  k  cuya  Ue^ida  debe  cesar  dicho  ejerci- 
•cio.  De  suerte  que  el  t^rmino  afecta  al  ejercicio  del  derecho, 
•pero  no  al  derecho  en  eu  existencia.  Bl  derecho  existe  en  el 
punto  mismo  en  que  concurre  la  causa  civil  de  obligar,  pero  la 
^sigibilidad  se  difiere  hasta  una  determinada  6poca  (1). 

De  la  condici6n. — La  condici6n  es  un  acontecimiento  fu- 
turo  h  inderto,  al  oual,  por  voluntad  de  las  partes,  se  ha  fsahot^ 
'dinado  la  formacidn  6  extinci6n  de  un  vinculo  juridico. 

Acontedmiento  fidmro, . . ,  porque  ni  el  acontedmiento  pasa- 

<1)  Tal  ••,  por  lo  menos*  la  opiiii6n  geaeralmente  admitida  an  Fraaeia. 
v.,  sin  embargo,  M.  Goadm&it,  Ckmn  det  I^mdeei.,  traduddo  del  neerlandAa 
por  Waylftoke,  §  68,  p.  166,  nota  8.— V.  «i0tr,  tit.  XIX,  p.  448. 
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do  ni  el  actual,  aan  inc6gnito  por  las  partes,  poedan  servir  de 
oondici6D. 

AcontecimieDto  incierto...^  ee  anade,  porqae  no  puede  con- 
fundirse  lo  inoierto  con  lo  fatnxo.  Bin  duda  que  todo  aoonte- 
cimiento  inckrio  ea  por  neceaidad  fatuio,  pero  ya  no  es  igual- 
mente  Qxacto  lo  oontrario.  Un  suceso  puede  aer,  annque/a- 
licf*o,  ciertOt  oomo  lo  es,  por  ejemplo,  la  muerte  de  una  per- 
sona. 

Aai  oomo  no  suoede  don  el  t^rmino,  la  oondiddn  afecta  no 
86I0  al  ejercicio  del  derecho,  sino  al  derecbo  en  si  nusmo. 
Distintas  especies  de  condiciones.~Se  distinguen: 

I.^  Condiciones  ^uspensivoi  y  rewltU&rias.  La  suspensiva sa- 
bordina  la  propia  existencia  de  la  obligaci6n  al  cumplimiento 
de  un  suceso  determinado:  la  resolutoria  subordina  k  este  com- 
plimiento  la  extinci6n,  la  ruptura  de  una  obligacion  contraida. 
En  rigpr  todas  las  condiciones  son  necesariamente  suspehiwas^ 
pueato  que  por  ellas  queda  en  suspenso,  ya  el  nacimiento,  ya  la 
reseisidn  de  los  efectos  del  acto  realizado. 

2.^  Condiciones  (j^firmaiivaa  6  megaiivas^  segdn  que  los  efec- 
tos  de  un  acto  se  subordinen  &  la  realizaci6n  6  no  realizacidn  de 
un  aoontecimi'jnto. 

8.^  Condiciones  potesiaiivas^  caeuales  y  tnixias,  Oondici6t» 
poteetativa  es  aquella  cuyo  cumplimiento  depende  por  com- 
pleto  de  la  voluntad  de  aquel  que  se  halla  condicionalmente 
llamado  ii  iMquirir  un  derecho  (1);  casual  aquella  que  es  en 
abaoluto  independiente  de  su  yoluntad,  y  finahnente,  mixta,  la 
que  en  parte  depende  de  su  voluntad  y  en  parte  de  eircunstan- 
ciaa  ajenas  i  la  misma. 

4.^  Condiciones  imposUfles,  UicUas^  cantrarias  dlaleyydki 
huetkOB  cotf^tiift^res  (2). 

De  la  ol&ttBula  penal.— -Existe  clAusula  penal  en  aquel 
oontrato  en  que,  con  el  fin  de  aaegurar  el  cumplimiento  de  la 
obligaddn  que  forma  su  objeto,  el  deudor  se  oompromete  al 
pagp  de  una  determinada  cantidad  en  case  de  que  no  corn- 
piieae  la  obligaci6n  6  la  cumpliese  imperfectamente.  Por  ejem- 


(1)     Cowp.  C.  oivU  fr.,  art.  1170. 

<2)     VteM  mia  »deU»le,  tit.  XIX,  p.  i4A. 
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plo:  cYo  te  prometo  ir  &  Gartago,  mas  si  no  lo  cumplieBe,  me 
obligo  A  pagarte  mil  esoudos.* 

La  obligaci6n  oon  cidusula  penal  ea  una  espede  de  obliga- 
<A6n  oondicional,  pero  de  naturaleza  particular,  {^a  ntilidad 
de  fiemejante  cUasola  se  demnestra  bajo  divecsos  conceptoci: 
1.^  Si  el  deader  no  ha  cumplido  la  obligaci6n  al  t^rmino  esti- 
pulado,  no  ea  precise  qae  el  acreedor  le  declare  en' mora,  aino 
que  incarre  inmediatam^nte  y  de  pleno  derecho  en  la  respon- 
tsahilidad  establecida  per  la  clausula  penal.  (L.  115,  §  2,  D. 
Deverbor.  oMig.,  lib.  XLV,  tit.  I.)  2.^  Cuantas  voces  la  obliga- 
^idn  principal  consista  en  haoer  6  no  hacer  alguna  cosa  (obli> 
gac]6n  que  de  no  ser  cumplida  per  el  deudor  se  resnelve  on 
una  condena  pecnniaria,  caya  cuantia  determina  el  juez  eegiin 
el  perjuicio  que  haya  safrido  el  demandante),  es  oportuno 
anadir  A  la  obligacion  una  clausula  penal  que  excuse  al  actor 
la  necesidad  de  justificar  ante  la  autoridad  judicial  el  perjuicio 
que  ha  experimentado.  Asi  el  juez  no  ha  de  practicar  estima- 
ci6n  alguna,  sine  que  puede  sin  m4s  examen  allanarse  A  la 
Fernanda,  condenando,  no  en  el  ti  quod  interest ^  sine  en  la  cnn- 
tidad  liquida  que  forma  objeto  de  la  cUusula  penal.  (Instit., 
§  7.  Ub.  m,  tit.  XV.) 

Cases  hay  en  los  que  todayia  puede  la  clausula  penal  of  re 
^cer  al  acreedor  un  interte  m&s  apreciable;  tal  sucede  cuando 
en  yirtud  de  dicha  cldusula  obtiene  el  acreedor  una  acci6n 
contra  el  deudor,  siendo  asi  que,  sin  mediar  aqu611a,  no  habria 
dispuesto  de  ning^n  reourso  para  compelerle  A  lleyar  A  cabo 
la  obligaci6n.  Asi,  pues,  cuando  es  ineficaz  la  obligacidn  prin- 
cix>al  por  bo  concurrir  interns  ninguno  en  el  acreedor,  puedo 
Ber  jusgado  este  defecto  por  medio  de  la  adjuncidn  de  una  elAu- 
fiula  penal.  Bl  acreedor  que  ha  estipulado  una  pena  tiene  in- 
ter^ desde  aquel  memento  en  que  se  cumpla  la  obligaci6n,  y 
este  interte  no  es  otro  que  la  cuantia  de  la  suma  que  forma 
objeto  de  la  clausula  penal.  Ejemplo:  Vendo  ua  esclayo  me- 
diante  la  CQndici<ki  de  que  no  sea  maltratado;  si  el  comprador 
le  maltrata,  no  podr^  yo  dirigir  acci6n  contra  61,  porque  no 
tengo  ningi!in  interns  de  carActer  juridico;  pero  si  ture  la  pre- 
Yisi6n  de  eistipular  por  una  clausula  penal  acoesoria  que  si  fue- 
se  maltratado  se  me  pagarian  cien  sueldos  de  oro,  tengo  ya 
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defide  aquel  momento  on  inters  de  antemano  determinado  j 
podr6  dirigir  mi  acci6n  contra  el  comprador  del  eeclavo.  De  la 
propia  manera  jo  no  puedo  eatipular  con  Seyo  que  haya  de 
dar  tal  6  cual  coea  k  Ticio,  pcnrque  semejante  acto  seria  nnlo 
y  no  me  daria  accidn  {H  quis  sUpudaitir  Tiiio  dart  nihU  agii); 
pero  puedo  crearme  un  interns  y  por  consiguiente  proporcio- 
narme  acci5n  con  b61o  afiadir  una  cUusula  penal,  donde  se 
conaigne  que  Seyo  me  pagari  cien  sqeldoe  de  oro  si  no  cum- 
pie  lo  efitipulado  (nisi  dederis  ioi  aureus  dare  spondee).  (Instit., 
§  19,  lib.  Ill,  tit,  XIX.)  AbI  lambi^n,  el  que  promete  queotro 
harA  tal  6  cual  cosa,  no  queda  oUigado,  A  menos  que  se  hu- 
biese  impuesto  una  pena.  (Qvi  oHum  faeturum  promisit,  videtur 
in  ea  esse  causa  ut  non  ieneaiur^  nisi  pcenan  ipse  promisserU.  Ins- 
tit.,  %  21,  eod.) 

DE  LA  CAUSA  DE   LAB  0BLIGACI0NE8 

Las  obligaciones  nacen  unaa  veces  de  loB  oontratos,  otras 
de  lo6  delitoH,  y  otras,  en  fin,  de  mtiltiples  y  Tariadas  caupas 
(obligaiianes  aut  ex  contractu  nascuntur,  aui  ex  malejicio,  autpro- 
prio  quodamjure  ex  variis  causarum  figuris).  (L.  I,  D.  De  chli- 
gat,  et  act.,  lib.  XLIV,  tit.  VII.)  (iQu^  Bignificaci6n  tienen 
las  palabras  prcprto  quodam  jure  ex  variis  causarum  figwisf 
Puea  no  significan  sino  que  al  lado  de  los  oontratos  y  de  los 
delitoe  ha  colocado  el  derecho  civil  ciertos  hechos  que  dan 
origen  k  obligaciones,  y  que  ofrecen  caracteres  aniUogos  usas 
veces  A  los  que  distinguen  al  contrato,  y  otras  veces  &  los  que 
presenta  el  delito.  Cuando  el  hecho  generador  de  una  obliga- 
ci6n  asemejdbase  &  un  contrato,  deciaae  que  la  obligaci6n  na- 
cia  como  de  un  contrato  (quasi  ex  contractu);  cuando  af ectaba 
los  caracteres  de  un  delito,  dedase  que  la  obligacidn  nacia 
como  de  un  delito  (quasi  ex  delicto  seu  waleficio).  (Instit.,  §  2y 
lib.  Ill,  tit.  XIII.) 

^Qu6  cosa  es  contrato?— El  contrato  es  una  convendoo 
entre  dos  6  mds  personas,  que  recibe  del  derecho  civil  6  preto* 
riano  el  poder  de  producir  una  obligaci6n',  el  cual  se  baUa  aan- 
cionado  por  una  acci6n. 

^Qu6  cosa  es  delito?— El  delito  es  un  hecho  voluntaries 
illcito,  previsto  y  castigado  por  el  derecho  civil. 
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Divi8i6n  de  la  Instituta  con  relaci6n  &  la  materia  de 
las  obligacioa6S.-~LoB  contratos  abrazan  los  titulos  XIV  4 
XXVI  inclusive  y  Ice  XXVIII  y  XXIX.  Los  cuasi-coniratos,  6 
per  mejor  decir^  las  obligaciones  que  nacen  quasi  ex  conlraciu^ 
constituyen  materia  especial  del  tit.  XXVII.  Los  delitos  eon 
objeto  de  los  cuatro  primeros  titulos  del  lib.  IV.  Y  per  i!iltii]QO» 
lo8  cuasi' delitos t  6  mejox  las  obligaciones  que  nacen  quasi  ex 
delictOy  son  tema  del  tit.  V  del  libro  IV. 

DE  LOS  C0NTRAT08 

Bajo  el  punto  de  vista  de  la  naturaleza  del  hecho  juridico 
que  engendra  la  acci6n,  dividense  los  contratos  en  reales  (re), 
verbales  (verbie),  literales  (litieris)  y  consensuales  (consensu),. 
divisidn  adoptada  por  Justiniano  en  el  texto  de  la  Instituta. 
(§  2,  eodO 

Si  se  clasifican  los  contratos  atendiendo  k  la  indole  de  las 
acciones  que  de  los  mismos  se  originan,  ll^manse  unos  de  hue* 
*A  A>  y  otros  de  estricto  derecho.  £n  los  primeros,  la  exten8i6u 
de  los  deberes  k  que  se  halla  sujeta  cada  una  de  las  partes,  se 
regula  por  la  equidad  y  la  buena  fe  (ex  asquo  et  bono);  en  los 
begundos,  el  alcance  de  la  obligaci6n  queda  invariablemente 
determinado  por  la  letra  misma  del  contrato;  Son  de  buena  fe 
todos  los  contratos  consensuales  sin  excepci6n,  y  los  contratos 
reales,  salvo  el  de  mutuo  6  pr^stamo  de  consume.  Son  de  de- 
recho estricto  (siricti  juris)  los  contratos  verbales  y  literales^ 
y  entre  los  reales  el  ya  citado  de  mutuo. 


TiTULO  XIV 

De  las  obligaciones  que  se  contraeix  por  la  entrega 

de  xina  cosa. 

Cuatro  son  los  contratos  que  se  verifican  por  la  entrega  de 
hi  co^si  (re):  1.®,  el  mutuo  (^mw/ttttm)  6  pr^stamo  de  consume;. 
2.^,  el  comodato  6  pr^stamo  de  use  (ammodatum);  3.^,  el  deposi- 
to  (deposiium);  4.^,  la  prenda  (jpigwus). 
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MUTUO 

Deflnicidn. — El  muluo  es  un  oontrato  por  el  cual  uno  d» 
lo6  oontrayentes  transliere  al  otro  en  propiedad  cosas  ooDBide- 
radas  in  genere  que  el  segundo  se  comproroete  A  restituir  al 
€abo  de  cierto  tiempo  en  igaal  cantidad  y  calidad.  De  esta 
traslacidn  de  la  propiedad  hicieron  deriTar  Iob  jariBCODBoltos  la 
etimologla  de  la  palabra  muiuum:  unde  eiiam  mutuvm  appelUUmm 
€8t,  quia  quod  a  me  Wn  datum  esi^  ex  uneo  iuum  fiai.  (Oayo,  G.  Ill, 
§  90;  Inatit..  pr.,  lib.  Ill,  tit.  XIV.) 

De  loe  doB  oontrayentes,  uno  se  denomina  matnante  (tra- 
dens),  el  otro  mutuatario  (accipiens). 

Naee  del  mutuo  una  acci6n  de  derecbo  eetricto,  llamada 
condilio  certi  ex  mutuo,  que  Be  concede  al  mutuante  para  recla- 
mar  del  mutuatario  el  importe  del  pr^stamo.  En  este  contrato 
predomina  la  idea  que  encierra  el  verbo  credere,  pues  implica 
confianza  en  otra  persona;  y  en  efecto,  n6tese  que  el  titulo 
del  Digesto  que  trata  del  mutuum  Ueva  por  epigrafe  el  De  rdfuf 
creditis  (lib.  XII,  tit.  I).  Betas  frases  tienen,  sin  embargo,  un 
significado  m&B  extenso  que  la  palabra  mutuum. 

Bl  mutuum  comprende:  1.^,  una  enajenaddn  becha  por  el 
mutuante  y  una  obligaci6n  contraida  por  el  mutuatario; 
2.^,  una  obligacidn  de  restituir,  no  las  mismas  cosas  que  laeron 
entregadas,  sine  cosas  de  la  misma  naturaleza,  calidad  y  can- 
tidad (ejusdem  naturoe  et  qualitatis), 

I. — De  la  enajenacidn , 

Condiciones  de  capacidad  en  el  mutuante.  —  Paesto 
que  el  contrato  de  mutuo  ezige  una  enajenacidn,  es  indispen* 
sable:  1.^,  que  el  mutuante  sea  propietario  de  las  cosas  que 
presta  (L.  2,  §  4,  D.  De  reb.  cred.,  lib.  XII,  tit.  1);  ejemplo: 
Si  ha  robado  Sempronio  un  talego  de  plata  y  luego  lo  preeta  4 
Seyo,  no  habr&  mutuo  porque  no  ha  podido  haber  ent^enacidn, 
y  por  lo  mismo  Seyo  no  se  hace  propietario  del  dinero;  2.*,'que 
el  mutuante  sea,  en  todo  caso,  capaz  de  enajenar;  ejemplo:  si 
un  pupilo  sin  autorizacidn  de  su  tutor  presta  una  cantidad   de 
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numerario,  no  serd  TAlidamente  acreedor,  pues  el  crMito  nace 
^e  la  enajenacidn  y  el  popilo  ea  incapax  de  enajenar.  De  lo 
<saBl  se  deduce  que  el  pupilo  contintia  siendo  propietario  del' 
^inero  que  ha  entregado,  y  en  tal  coneepto  podrd  ejercitar  la 
acci6Q  remndieatoria.  (Gayo ,  C.  II ,  §§  80-82 ;  Instit. »  §  2, 
lib.  II,  tit.  VIII.) 

IHTXRENCIAS  KNTRB  LA  ACCI6n  REIVINDICATIVA 
Y  LA   cCONDICnO  CEBTI  EX  MUTUO» 

Bajo  mtiltiplea  aspectos  se  distinguen  estas  doe  acdo- 
nee. — Prinuro:  Soponiendo  que  perezca  ia  cuRa  prestada  por 
'el  pupilo,  perece  justamente  bu  derecho  y  se  extingue  la 
acci6n  reivindicativa.  Por  el  contrario,  Bi  el  pupilo  hubiese  te- 
nido  la  eonHcUo  e$rH  ex  mutao,  pudiera,  en  caso  de  p^rdida  de 
la  cosa,  dirigir  bu  acdon  contra  el  mutuatario  y  hacerse  res- 
iituir  lo  preetado.  Segunio:  £1  derecho  del  pupilo  recae  direc- 
tamente  sobre  la  cosa  entregada;  si,  pueB,  el  que  la  recibi6  de 
«U6  manoB  la  enajena,  el  pupilo  podrA  reclamarla  de  cualquie- 
i»  que  la  detente  por  medio  de  la  acci6n  reivindicativa.  Por  el 
contrario,  mediante  la  cowUcUo  certi  ew  muiuo  no  podrd  el  pu* 
pilo  perseguir  la  miBma  cosa  que  ha  enajenado  el  mutuatario, 
J  si  eete  fuese  insolvente,  perderA  el  pupilo  todos  bub  deredhos. 
Tereero:  Si  el  mutuatario  se  declara  en  quiebra  y  se  ve  perse- 
guido  por  los  acreedores,  podrd  el  pupilo  recuperar  lo  preata- 
do  ejercitando  la  accidn  reivindicativa;  mas  por  la  condietia 
cerii  $x  mutno  no  alcanza  el  pupilo,  en  el  caso  propuesto,  m^ 
que  un  dividendo  y  se  ve  forzado  d  sufrir  la  reducci6n  corres* 
pondlente.  Objeeidn:  Dicese  que  esta  es  una  reivindicacidn  de 
<*ar&cter  precario,  puesto  que  ya  no  hay  t^rminos  h&biles  paia 
clla  cuando  el  mutuatario  ha  hecho  ubo  del  dinero  6  cosa  pres- 
tada, de  tal  suerte  que  ya  no  pueda  ser  reconocida  en  su  pro- 
pia  entidad.  A  esto  se  contesta,  que  si  bien  no  ha  llegado  t 
existir  verdadero  mutuo,  el  mutuatario  no  queda  por  esto  me- 
1108  obiigado  desde  el  memento  en  que  ha  pasado  la  cosa  del 
patrimonio  del  pupilo  al  pafcrimonio  del  mutuatario,  sin  que 
haya  mediado  una  justa  causa  de  enriquecimiento.  Bn  seme- 
jante  caao  el  mutuatario  queda  obiigado  quasi  ex  contractu. 

51 
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No  es  ociosa  esta  diBiinoi6n:  ei  el  mutoatario 
obligado  en  fuena  de  on  fnuiuum^  tendria  ea  fayor  suyo  un 
plaxo  para  verificar  la  re0tituci6n;  y  por  el  contrario,  si  eetik 
obligado  qttasi  ex  eontraehiy  puede  ser  oompeUdo  k  vecifioaxla. 
inmediatamente.  Caando  el  mutuatario  ha  coneoinido  laa  oo* 
eas  con  mala  fe,  habr^  Ingar  k  la  acddn  ad  €xhibendi$m. 

COKBIOIONBS  DE  CAPACIDAD  BN  SL  MUTUASiO 

Eb  preciBO  que  el  mutuatario  tenga:  1.^,  la  capacidad  gene* 
ral  para  obligarse,  de  tal  manera  qua  si  un  pupilo  reoibe  un* 
prtetamo  sine  atictaritas  iuCoris^  no  queda  obligado  ex  mmiui 
daHane;  2.^,  la  capacidad  especial  de  obligarse  por  muimum; 
pues  en  eete  punto»  el  Benado-consulto  Macedoniano,  coyo 
prop^Bito  f u^  el  de  poner  ooto  &  la  usura  y  eviiar  los  escaada- 
loBOB  abusos  k  que  daban  lugar  loe  prtetamoB  heohos  k  loa  hi- 
joB  de  familia,  dispufio  que  todo  el  que  prefltase  dineio  k  wn 
hijo  de  familia  Bin  mediar  el  consentimiento  de^u  padre,  ca- 
receria  de  acci6n  contra  teie  y  contra  el  hijo,  aon  al  llegar  el 
segundo  k  la  condiddn  de  eui  inri$  (L.  2,  pr.,  L.  11,  §  1,  D» 
De  reb.  ered.y  lib.  XII,  tit.  I)  (1). 

KIQUIBITOB  DB  FOBHA 

El  muiuum  exige  una  condiciAn  indispenaable  para  la  for-  * 
niaai6n  de  todo  contrato,  cual  ee,  el  conBentimiento  de  laii  par- 
tes, el  acuerdo  entre  la  yoluntad.  del  mutuante  y  la  del  mu- 
toatario. AbI,  por  ejemplo,  ai  yo  he  qumdo  prestar  k  otro  una 
cantidiEul  de  dinero,  y  6ste  no  ha  entendido  tomar  prestado  aino 
que  ha  creido  que  se  le  donaba,  es  obvio  que  habr&  enajena- 
oiAn,  porque  yo  he  tenido  la  intenci^n  de  enajenar  por  un  titu- 
lo  cualquiera  y  el  otro  ha  tenido  voluntad  de  adquirir;  pero  no 
habrd  por  esto  un  muiuum,  Podr6  accionar  contra  el  que  tiene 
la  oantidad  que  de  mi  recibi6,  pero  no  aerk  ex  caniraciu  ni  ex 
muino,  sino  quasi  ex  contractu.  Cuantas  yeces  una  persona  se 


(1)     y  tonsd  m4«  detallftdas  notioias  sobre  •!  senibdo  oounilto  Maeadoniaiko,. 
mfrm^  lib.  ly,  tit.  yn. 
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ettiiqaesoa  en  perjuicio  de  otra  sin  justa  oaosa,  qneda  obliga- 
daii  lestitair  lo  que  hubieBe  adqoirido.  (L.  3,  §  1,  D.  JD^  0dL 
4i  aci.,  lib.  XUV,  tit.  VII.) 

Otras  oondioiones  de  forma  son  preciBas  en  el  mutuum  ade- 
mAadel  consentimiento  de  loe  contrayentes.  La  enajenacibn, 
base  y  fundamento  del  n^uluum^  no  tiene  ya  logar  per  medio 
de  la  balanza  y  en  presencia  de  teetigoe,  sino  que  ee  verifiea 
laAe  eensiblemente  por  la  tradicidn.  TrAtaae  de  ordioario  de 
tranHferir  la  propiedad  de  oosas  nee  mSneifi^  oomo  ee  el  dinero, 
y  para  ello  es  baetante  la  simple  tradici6n.  No  se  crea  qne  tie- 
ne lagiir  ^ta  i!inicamente  cuando  la  cosa  preetada  pasa,  sin 
otro  mediador,  de  manoe  del  mutuante  A  las  del  mutuatarioy 
sine  que  tambi^n  se  verifica  en  los  siguientes  oasos:  Primer 
sMfuesto.  Yo  confio  A  otro  una  cantidad  en  metAlico;  he  aqoi 
nn  dep6sito;  mkB  adelante  le  presto  la  misma  cantidad,  con  lo 
cual  se  trueca  el  depiteito  en  muluum.  £n  semejante  caso  hay 
una  tradicidn  tan  yerdadera  como  si  las  monedas  habiesen  pa- 
aado  de  mis  manoa  A  las  del  depositario;  hay  en  realidad  una 
daei6n.  (L.  9,  §  9,  De  reh.  cred.^  lib.  XII,  tit.  I.)  Segundo  su- 
jmesio,  Tido  ha  enoomendado  d  Seyo  la  gestidn  de  bus  nego- 
cioB  en  Roma,  y  el  segondo,  que  ha  verificado  algunos  oobros 
por  ouenta  del  primero,  le  escribe:  cHe  recibido  tal  cantidad 
y  la  tengo  &  tu  diBpoaici6n.»  *Ticio  reeponde:  cLa  cantidad  de 
ianto  te  la  doy  en  prtetamo.*  ^QuedarA  formado  el  muiuum  en 
semejante  hipotesia?  No  estaban  de  aouerdo  en  este  punto  loe 
jorisconBultoB  romanos.  Africano  soetenia  que  no  existiendo 
poaitiva  tradicidn,  no  se  habla  podido  formar  el  tnuiuum,  (L. 
34,  pr.,  Mand.,  lib.  XVII,  tit.  L)  Ulpiano,  por  el  oontrario, 
admitia  la  ezistencia  del  mutuo,  didendo  que  si  un  mandata- 
rio  escribe  d  su  mandante  participdndole  que  tiene  tal  cantidad 
A  su  dispofiiddn,  es  lo  mismo  que  si  le  hiciese  adquirir  esta  can. 
tidad  por  una  tradicidn  efectiya.  Si  el  mandante  conteeta  al 
mandatario  didendo  que  le  presta  dicha  cantidad,  tiene  lu* 
gar  una  segunda  tradid6ny  en  cuya  virtud  el  mandante  se  des- 
prende  de  lo  suyo  en  provecho  del  mandatario;  aqui  habrd,  por 
consigttiente,  un  muhium.  (L.  15,  D.  De  red.  cred.y  lib.  XII, 
tit.  I.)  Tereer  eupuetto.  Yo  quiero  prestar  k  Tido  una  cantidad, 
pero  no  la  tengo  en  mi  poder  sino  en  el  de  mi  deudor  Seyo, 
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por  lo  que  ruego  d  ^te  que  pague  &  Ticio  la  cantidad  que  me 
adeuda.  Bl  dinero  no  ha  pasado,  en  realidad,  por  miB  xnanos, 
fiiuo  que  se  transfiere  directamente  del  patrimonio  de  mi  den- 
dor  al  de  Ticio;  ^habri  en  este  caso  una  verdadera  datio^  un 
verdadero  mti^tfw?  Asi  ha  debido  reconocerse,  de  confonni- 
dad  con  los  principioa  sobre  la  poseeidn;  pues,  en  efecto,  el 
deudor  tiene  la  intencidn  de  cancelar  bu  deuda,  y  esto  b61o 
puede  yerificarlo  hacidndome  propietario;  y  cuando  ^1  entrega 
el  dinero  A  Ticio  por  mandato  mio,  es  con  el  propbsito  de  trana- 
mitirme  la  propiedad.  Por  otro  lado,  el  mutuatario  tiene  tam- 
bi^n  la  intenci6n  de  que  yo  adquiera  la  propiedad  del  dinero 
para  que  inmediatamente  pueda  yo  transferirsela  A  61,  de  suer- 
te  que  al  recibir  en  mi  lugar  la  cantidad  me  hace  poeeedor  j 
propietario  de  ella.  Asi,  puee,  y  en  resumen,  aunque  el  dine- 
ro, de  hecho,  ha  pasado  directamente  del  patrimonio  de  mi 
deudor  al  del  mutuatario,  se  reputa  que  yo  lo  he  recibido  en 
primer  lugar  de  mi  deudor  y  que  mAs  tarde  lo  he  transn^tido 
'  al  mutuatario.  (L.  16,  D.  eod.)  Cuarto  sufnesto.  Yo  tengo  un 
deudor  por  determinada  cantidad,  y  le  digo:  cSi  no  puedee  pa- 
garme,  guarda  el  dinero;  desde  ahora  me  lo  deber&s  t  titulo  de 
muhmnn]  ^hay  aqui  n6vaci6n  en  cuya  virtud  el  dep^nito  sa 
trueca  en  mutuo?  Son  muchos  lo9  int^pretes  que  modema- 
mente  han  opinado  en  sentido  afirmativo;  Oide  (1)  rechaza, 
sin  embai^,  esta  solucidn,  porque,  segiin  este  respetable  pro- 
fesor,  el  contrato  se  ha  constituido,  en  la  hip6tesi8  propuestay 
por  el  mero  consentimiento  de  las  partes,  sin  que  haya  ezistido 
una  res,  y  para  que  se  forme  el  muluum  es  preciso  que  con- 
curra  la  easa^  es  decir,  una  tradici6n  que  Ueve  consigo  una  ena- 
jenacidn.  Quinto  supueslo,  Remito  &  Ticio  algunas  alhajas  para 
que  las  yenda  y  conserve  k  titulo  de  pr^stamo  el  precio  que 
por  ellas  obtenga.  jSelrA  esto  verdadero  mutuo?  La  raz6n  de  la 
duda  estk  en  que  el  mutuante  no  ha  Uegado  jam&s  A  ser  dueiio 
del  dinero  que  obtuvo  por  las  alhajas  el  vendedor  mutuatario. 
Por  esto  no  admite  Africano  que  hubiese  mutuo  en  el  expresa- 
do  caso  (L.  34,  D.  Afandai.y  lib.  XVII,  tit.  I);  pero  Ulpiano, 
queriendo  atenuar  el  rigorismo  de  los  principios,  resuelve  que 

(1)     Sn  rat  iMoionM. — Oomp.  M.   PeU*i,  TudeB   oAomm  (iat  Pandeotm^  jfk- 
fiii»87,  not*  1. 
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d  vendedor  mutuatario  quedard  obligado  para  con  el  xnutoan* 
te  em  muM  daHonu  (L.  11»  pr.,  D.  De  r$b.  cred.,  lib.  Xil,  ti- 
talol.) 

II. — D$  la  obUgaeUn  de  resiituir  eoeas  de  la  misma  naturaleza 

'  y  valor  que  lae  recididae. 

En  el  mn^uum  se  contienen  una  enajenaddn  y  un  pr66ta* 
mo.  A  primeia  yista  pareoe  que  hay  contradicci6n  entre  las 
doB  ideas  de  enajenacidn  y  pr^stamo.  Y  en  verdad,  ^qu^  signi- 
fica  enajenar  sino  oonferir  A  otra  persona  un  derecho  defini-. 
tivo  y  abeoluto  sobre  una  cosa?  ^Qu6  significa  prestar  sino 
transferir  A  otro  un  derecho  temporal,  con  obligacidn  de  con- 
servarlo  para  restituirlo?  Por  esto  en  el  mntuum  aparecen  Men 
distintas  entre  si  la  enajenacidn  y  la  obligaci6n,  y  se  diferen- 
cian  perfectamenteporsuobjeto.  Cuando  hago  un  pr^stamo 
no  hay  duda  que  enajeno,  por  ejemplo,  eierta  caniidad  de  xnone- 
da,  cuya  libre  disposicidn  tend^  el  que  de  mi  la  regibe.  Lo  que 
yo  he  prestado,  ^^no  es  un  valor,  una  cantidad?  Luego  se  com- 
pxende  que,  para  que  nazca  la  obligacidn  de  restituir,  es  pre- 
ciso  que  se  trate  de  cosas  no  estimadas  por  su  individualidad, 
MOO  por  su  valor.  (Instit.,  pr.,  lib.  Ill,  tit.,  XIV.)  81  el  mu- 
tuatario devolviese  la  misma  cosa  recibida,  habrla  un  coim- 
data;  pero  no  un  mutuo.  (L.  2,  pr.,  D.  De  reb,  cred.^  lib.  XII, 
tit.  I.)  Si  devolviese  una  cosa  distinta,  no  seria  tampoco  inu- 
tuo;  seria,  segiln  nuestaro  derecho,  una  perwuta;  seg6n  el  de- 
recho romano,  un  eontrato  innominado. 

Pueden  eer  materia  del  contrato  de  mutuo  las  cosas  fungi- 
the,  y  son  tales  aquellas  que  pueden  sustituirse  unas  por 
otras.  Bajo  distinto  punto  de  vista  consideradas,  se  ha  dicho 
de  las  cosas  fungibles  que  eran  las  que  se  eonenmen  far  elpri- 
mer  uso.  De  la  voluntad  de  las  partes  depende  que  las  cosas 
tengan  6  no  consideraci6n  de  fungibles;  importa,  pues,  aten- 
der,  no  precisamente  &  la  uaturaleza  de  la  cosa  prestada,  sino 
k  la  del  uso  k  que  las  partes  la  destinan.  Por  esto  las  cosas  que 
se  juzgan  m&s  propias  de  un  mutuo  y  que  m&s  parecen  repug- 
nar  al  comodaio^  pueden  ser  objeto  de  este  Ultimo  y  reciproca- 
mente.  Por  ejemplo:  las  piezas  monetarias  tienen  de  ordinario 
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el  oarActer  de  ooeaB  fungibles;  pero  si  yo  pido  piestadas  algu- 
DBS  de  alias  jMira  emplearlas  eomoJlcAas  $n  una  fartiia  ie  jwi§o 
6  para  completar  una  eoleceidn  de  monedas,  en  tales  cases  y  oira 
aa&logos  no  habr&  muiuum,  sino  eomodjto,  y  por  io  tanto,  yo 
quedaria  obligaido  A  restitair  ifi  specie  las  mifimas  monedas  xe- 
cibidas.  Por  el  contrario,  paeden  ser  fungibles  algunas  cosas 
que  no  se  consumen  primo  uto,  Un  librero  remite  d  otro  an 
ejemplar  de  ana  obra  mediante  oondici6n  de  que  le  reetitaya 
otro  semejante;  aqai  hay  evidentemente  an  mutuum.  Bl  ejem- 
plar de  que  hablamos  en  el  anterior  ejemplo  ee  fungible  por 
la  intencidn  de  las  partes. 

Diferenciaa  entre  el  cmutuum*  y  el  caaai-asufmeto. 
—El  mutuum  se  distingue  del  euasi'Uiufruelo  bajo  tree  diaiin- 
toe  conceptoe:  1.^,  el  derecho  del  muiuaiario  se  transmite  k  bob 
herederos;  el  derecho  del  cuasi-ust^fruetuario  se  eztingae  oon 
8u  muerte,  aun  cuando  teta  ocuxriese  antes  del  tiempo  fijado 
para  la  restitucidn,  porque  este  plaio  se  ha  esti^ulado,  no  paxa 
eztinguir,  aino  para  restringir  la  duradin  del  osufructo;  2.^,  el 
muiuum  es  siempre  an  contrato;  el  euasi-usufructo,  por  el  con- 
trario,  proviene  generalmente  de  un  legado;  8.^,  en  el  muino 
puede  may  bien  suceder  que,  salvo  pacto  especial  en  otro  aen- 
tido,  el  mutuatario  no  est^  obligado  A  prestar  al  matuante  ga- 
rantla  de  ninguna  especie;  al  paso  que  en  el  euasi*usu/rnei9, 
el  deber  de  prestar  una  satiafaccidn  es  de  la  naturalesa  misma 
de  la  institucidn. 

Ezcepoiones  al  principio  general  de  que  el  mmtuata- 
rio  no  Yiene  obligado  &  restituir  m&s  de  lo  que  recibid.— - 
Sentada  la  premisa  de  que  la  enajenaci6n  hecha  por  el  ma- 
tuante es  causa  y  medida  de  lir  obligacidn  que  el  mutuatario 
contrae,  dedilicese  que  no  puede  aqu^l  estipular  que  si,  por 
ejemplo,  ha  prestado  ciento,  le  deyolverft  el  segundo  cienta 
cincuenta.  Bl  mutuatario  no  puede  ser  obligado,  en  virtuddel 
fnuCuuMy  k  restituir  mis  de  lo  que  hubiese  recibido.  (L.  II9  §  1, 
D.  O0  ra.  ered.y  lib.  XII,  tit.  I.) 

No  deja  de  sufrir  este  principio  algunas  excepciones. 

La  primera,  relativa  al  prtetamo  de  dinero  hedio  oon  deaii- 
no  &  una  operacidn  de  comercio  maritimo,  pues  en  este  caso 
puede  aiiadirse  al  contrato  on  pacto  por  s61o  el  coal  teoga 
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•dereoho  el  mutuante  A  percibir  intereBes  de  la  cantidad  pres- 
tada.  UamAbafie  A  estos  interedes  namiieum  fctnus.  (L.  1,  D. 
D$  nantic.  fiBn.,  lib.  XXII,  tit.  II.)  En  nueBtro  derecho  dase  k 
68ta  operacidn  el  nombre  de  priskifHo  d  la  grufsa  avenfura  (1). 

La  eegonda  excepci6n  tiene  lagar  en  todoB  aquelioB  caBOB 
-en  que  el  objeto  del  prMamo  Bon  g^neroB,  pues  entonoee  el 
mutnatario  puede  quedar  obligado  A  restituir  mayor  cantidad 
de  la  que  se  le  entreg6.  (L.  12,  C.  De  nsur.,  lib.  IV,  titu- 
lo  XXXII)  (!2). 

La  teroera  excepcidn  haoe  referenoia  A  Iob  argentarii  (8) 
-que  podian  exigir  de  aqnellOB  k  quienee  habian  preBtado  can- 
iidadeB,  intereBee  devengadoe  en  virtad  de  simple  pacto  entre 
las  parteB,  sin  que  hnbiese  mediado  estipnlacidn.  Esta  medida, 
^ue  Be  debe  t  Juetiniano,  tuvo  por  objeto  favorecer  las  tran- 
BaocioneB  mercantiles.  (Novela  GXXXVI,  cap.  IV.)  El  mismo 
privilegio  gozaban  Iob  pr^tamoB  hechoB  por  el  fisco  6  lae  ciu- 
^dades.  (LL.  80  y  48,  D.  Db  usur.,  lib.  XXIII,  tit.  II.) 

COMODATO,   DEPdSITO  Y  PRBNDA. 

Deflnicidn. — ^El  eomodato  6  prteiamo  de  ubo,  cb  un  contra- 
to  por  el  cual  una  de  laB  partes  preeta  graMtamente  k  la^otra 
una  coBa  oonsiderada  como  euerpo  cierto  {in  sp$ei$)y  que  la  ee* 

(1)  Bn  el  d«reo]io  •q^Aftol  ••  oonooe  oon  lo«  nombres  de  comtrato  d  la  grtf 
^a  avmltHra,  priatamo  d  la  grueta  6  pr4»tamo  d  rietgo  mariHmo.  Es  una  de  las  m^n 
antigoM  institadonee  del  dereclio  meroantil  inaritlmoi  paes  que  los  roma- 
no*  1a  tonutton  de  las  leyet  Bodiasi  wt  Bepafta  la  vemoe  «itada  por.  vea  pri- 
•mera  ea  el  Breyiarlo  de  Aniaao  oon  el  nombre  de  peeunia  trQjeeticia,  lib.  11, 
tit.  Xrv.— (N.  del  T.) 

(9)     Bn  ol  deredho  meroantil  etpaflol  Tomos  Introdnoida  por  primera  Tea 

-«eta  diaposiei^n  en  laa  leyea  8.*  y  0.%  tit.  Y,  lib.  ▼  del  Faero  Jnago,  por  loe 

•  cnales  se  permitia  en  los  prtetamos  el  interns  de  xm  sneldo  por  ooho,   esto 

en,  12  Its  por  100  y  se  toleraba  qne  ftiese  mayor  en  los  pr6stamos  de  oomesti- 

%le8,  pnes  el  qne  tomaba  prestado  doi  medioe  debia  develver  tree  al  aio. — 

OS.  del  T.) 

(S)  Los  argerUarii,  tambiia  oonooidos  en  Boma  oon  el  nombre  de  argenin- 
riae  meiucB  exerHtore*,  Aieron  los  precnrsores  de  los  agentes  qne  hoy  llamamos 
banq[n0ros;  eUos  dabaa  y  tomaban  preatado,  y  TeriAeabaa,  ademia,  eobroa 
y  pagos  por  onenta  de  los  partlonlares,  k  quienes  abrian  una  espeoie  de 
•cnonta  oorriente.  en  nn  libro  que  se  llam6  KaUndarium]  y  si  bien  no  tavieron 
mis  oljeto  en  los  primeros  tiempoe  qne  atender  oon  sns  operadonee  4  laa 
aeeesidades  domtetioas  de  los  oindadanoe  y  fc  las  de  la  aczienltora*  mfta  ade- 
lante  les  vemos  oonvertidos  en  poderoso  araxiUar  de  las  transaooionea  mer- 
eaatiles  (L.  i,  D.  2>e  cBdendo.VoT.  188).— (N.  del  T.) 
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gunda  86  obliga  &  reetituir  en  bu  misma  individualidad  des- 
puea  de  baberia  ueado  todo  el  tiempo  ooDvenido.  (Infitit.,  §  2^ 
lib.  III.  tit.  XIV.) 

£1  depdsiio  es  un  contiato  por  el  caal  ana  de  las  partes  oon- 
trayentes  entrega  k  la  otia  una  oeea  oonBiderada  como  cuerpo- 
cierto  (in  specie),  que  la  segunda  se  oompromete  &  guardiur 
gratuiUimeHte  y  d  roBtituirla  cuando  le  sea  reclamada.  (Instit.^ 
§  8,  eod.) 

La  prenda  es  un  contrato  en  cuya  virtud  un  nieudor  6  un 
tercezo  por  61  entrega  al  deudor,  en  garantia  de  la  deuda,  un 
objeto  que  el  lUtimo  se  compromete  &  restituirle  cuando  tenga 
lugar  el  pago.  (Instit.,  §  4,  eod,) 

REGLAS  COMUNES  AL    COMODATO,    AL   DBp6sIT0  T  A  LA    PRENDA 

Seffla  primera. — Estos  tree  contratos  pertenecen  k  la  claae 
de  loB  realee,  puesto  que  se  forman  re^  como  el  mutuo.  Pero  se 
distinguen  de  este  contrato  en  que  la  entrega  de  la  coea  no- 
transfiere  la  propiedad  al  accipiens,  ni  aun  la  poeesidn  civil;  so- 
lamente  le  proporciona  una  simple  detentacidn  de  la  oosa, 
de  lo  cual  se  desprende  la  conseouencia  de  que  para  la  forma- 
ci6ir  de  semejantes  contratos  no  es  indispensable,  coma  en  el 
de  mutuo«  que  dl  Iradene  sea  propietario  de  la  oosa. 

jReffla  segunda. — Estos  tree  .contratos  tienen  por  objeto 
una  cosa  considerada  en  su  individualidad  (ifi  specie).  En  el 
mutuo,  por  el  oontrarlo,  se  trata  de  una  cosa  considerada  en 
su  gtoero  {in  gen$re).  De  aquf  nacen  las  siguientes  consecueii' 
cias:  1.^,  en  caso  de  haberse  celebrado  un  mutuo,  el  mutuatario 
puede  restituir  una  cosa  en  lugar  de  otra,  mientras  que  si  ce- 
lebro  un  comodato,  un  dep^aito  6  una  prenda,  el  aeeipieti^ 
quedard  obligado  d  restituir  la  misma  cosa  que  recibi6;  2.^,  en 
el  mutuo,  si  la  cosa  preetada  perece  por  caso  lortuito,  el  mutua- 
tario no  queda  libre  de  responsabilidad,  porque  la  obligaci6n 
que  contrajo  no  tiene  por  objeto  la  misma  cosa  que  ha  pereci- 
do,  sine  un  g6nero  que  no  puede  perecer;  en  el  comodato,  en 
el  depdsito  y  en  la  prenda,  si  la  cosa  perece  por  caso  fortuito» 
queda  extinguida  la  obligacidn  del  accipiens^  porque  ya  no  hay 
objeto  del  contrato. 

Begla  lercera.'-El  comodato,  el  dep6&ito  y  la  prenda  eon 
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oontratoB  sinalagmAticos  imperfectos  que  dan  origen  4  dos 
aociones:  una  en  ptovecho  del  iradens  para  obligar  al  aceipUns 
A  leBtituir  la  coea,  y  se  llama  direeia  {actio  eommodaiif  depontC 
jnffnariUiUa  direeia)^  porque  deriva  directa  ^  inmediatamente 
del  oontrato,  del  caal  oonstituye  una  condici6n  esencial,  de- 
biendo  restituuBe  necesariamente  al  tradens  la  coea  recibida. 
La  segunda  Be  da  en  provecho  del  accipiens  para  obligar  al  ira- 
dem  A  indemnizarle  de  las  impensas  hechas  para  conservar  la 
coBa  que  le  entreg6.  Eata  acci6n  Be  llama  conlratia  {acUo  com- 
modtti^  deposUif  fignoratitia  eoniraria),  j  nace  con  ocasion  del 
contrato,  pero  por  un  hecho  posterior  que  puede  ezistir  6  no 
exiBtir.  El  muiuum  es  contrato  unilateral. 

Xegla  ctMrta.-^El  comodato,  el  dep6eito  y  la  prenda  son 
oontratos  de  buena  fe.  Por  el  contrario,  el  mutuo  es  oontrata 
de  derecho  estricto  (siricU  juris),  Instit.,  §  28»  libro  iV,  titu- 
Jo  VI.) 

REGLA8  B8PECIALES  DEL  COMODATO 

En  el  oomodato  el  que  presta  se  llama  eomodante  y  el  quo 
recibe  prestado  eatnodaCario. 

Caracteres  del  oomodato.— No  transfiereal  oomodataria 
la  propiedad,  ni  siquiera  la  poseaidn  dvil  (animo  domni)  de  la 
coBa  prestada;  si  ejerce  la  posesidn  es  por  cuenta  del  comodan- 
te,  q^e  solamente  le  ha  dado  la  facultad  de  detentar  la  cosa  y 
de  ufiarla.  (L.  8,  D.  Commod.,  lib.  XIII,  tit.  VI.}  El  oomodato^ 
68  por  8U  esencia  gratuito»  de  suerte  que  dejaria  de  ser  tal  'oo- 
modato desde  que  mediase  un  estipendio,  una  yentaja  por  am- 
bas  partes  (Instit.,  §  2,  lib.  Ill,  tit.  XIV),  pues  entonces  se^ 
convertiria  en  arrendamiento  6  en  un  contrato  innominado. 

Objeto  del  comodato.— Por  regla  general  tiene  lugar  el 
oomodato  con  la  intencidn  de  favorecer  al  comodatario;  puede^ 
Bin  embargo,  acontecer  que  se  haga  por  el  ezcluBivo  interns 
del  comodante,  6  en  interte  comi!in  de  ambos  contrayentes* 
(L.  5,  §  10,  D.  eod.) 

Cosas  que  pueden  ser  objeto  del  oomodato.— -Todas  las- 
cosas  que  tenemos  en  nuestro  comercio  pueden  ser  objeto  de 
un  prtetamo  de  uso,  tanto  los  muebles  como  los  inmuebles 
(L.  1,  §  1,  D.  eod.)j  tanto  las  que  se  pesan,  cuentan  6  miden,, 

OS 
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^e  ordinario  deetinadaB  al  consnmo  (prima  itsn  oontummniw). 
€omo  las,  que  se  aprecian  por  su  i&diTidualidad.  (L.  8,  §  6;  L.  4, 
D.  CtmmoAat.y  lib.  XIII,  tit.  VI.) 

Derechos  del  comodario  y  obligaciones  correlatlTas 
<lel  comodante.— 1.^  El  comodatario  estd  facultado  para  des- 
tinar  la  cosa  preetada  al  uso  natural  y  ordinario  que  de  la  mis- 
ma  es  propio;  Men  que  las  m&s  veces  el  comodante  suele  de- 
terminar  de  antemano  el  empleo  que  d  la  cosa  preetada  debe 
darse  y  el  tiempo  que  ha  de  durar  el  prtetamo,  en  cuyo  caso 
quedan  restringidos  en  los  limites  de  la  conyencidn  los  dere- 
diios  del  comodatario.  2.^  Ck)mp4tele  al  comodatario  el  derecho 
de  repetir  las  impensas  que  bubiese  becfao,  si  fueron  neceBa- 
rias  para  la  conservacidn  de  la  cosa,  y  A  tal  fin  se  le  concede 
la  acci6n  commodati  contraria,  Bn  cuanto  k  los  gaetos  que  le 
bubiese  oca^onado  el  goce  de  la  cosa,  como  los  de  aliments* 
ci6n  de  un  caballo  que  se  le  prestase,  no  puede  repetirlos,  por- 
que  el  comodante  no  se  ha  obligado  k  hacerle  usar,  sine  k  ie- 
jarle  usar^Q  la  cosa  prestada.  Debe,  pues,  sufragar  dichas  im- 
pensas, puesto  que  para  ^1  ha  sido  el  provecho.  8.^  El  comoda- 
tario podrd  exigir  indemnizacl6n  de  los  perjuicios  que  dolosa- 
mente  le  haya  causado  el  comodante.  (L.  18,  §§  2  y  3,  D.  eod.) 

Obligaciones  del  comodatario  y  derechos  correlatiyos 
del  comodante.— 1.^  El  comodatario  viene  obligado  k  restitnir 
la  cosa  que  le  fu6  prestada,  y  eeta  obligaci6n  trae  consigo  )a 
*de  conservar  la  cosa  y  de  cuidarla  diligentemente.  SeiA,  pm, 
responsable  del  dolo  y  de  cualquiera  falta  de  aquellas  que  no 
hubiera  cometido  un  diliffinU  padre  de  familia.  (Instit.,  §  % 
lib.  Ill,  tit.  XIV.}  2.^'  No  teniendo  el  comodatario  mks  dereohos 
•que  los  provenientes  de  la  benevolencia  del  comodante,  Mo 
podhl  dar  k  la  cosa  el  empleo  determinado  por  la  conTenci6n 
celebrada  con  aquM,  y  esto  solamente  por  el  tiempo  que  s^ 
bubiese  pactado.  Si,  pues,  el  comodatario  traspasa  intendo 
nalmente  los  limites  del  uso  conyenido,  comete  un  veidadero 
Aurto  y  cabrft  exigirle  responsabilidad  por  la  acci6n  /iM'/i* 
(Instit.,  §  6,  lib.  IV,  tit.  I.)  Si  no  hubo  dafiada  intenci6n,  co- 
tnete  un  ahfuo  y  ser&.responsable  por  los  menoscabos  qne  la 
cosa  hubiere  podido  ezperimentar.  (Instit.,  §  2,  in  JIM,,  lib^ 
III,  tit.  XIV.) 
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TMmafle  dejpanente  (deponens)  al  que  da  una  ooea  en  dep^si- 
to»  7  depoHtario  {deporitarins)  al  qu0  la  recibe. 

Caracteres  del  depdsito.— No  b^  transfiidre  por  hi  ni  la 
prc^edad  ni  la  posesidn  de  la  oosa  depoaitada;  el  depositario 
no  ee  m^  que  un  detentador  de  la  coea  que  otro  poeee»  (L.  17, 
§  1»  D.  Deposit.,  lib.  XVI,  tit.  III.)  De  la  propiaeuerte  que  el 
comodato,  ee  el  depiieito  esencialmente  gruMto  (L.  1,  §§  8-10» 
D.  «o j.};  deade  aquel  punto  en  que  ee  hiciese  intervenir  una 
retribucidn,  un  provecho  cualquiera,  dejaria  de  eer  dep6eito» 
para  convertirse  en  arrendamUttto  de  induspria  6  en  eoniraio 
innaminado  (1). 

Otyeto  del  depi^sito.— No  ee  otro  que  la  custodia  de  una 
coea;  con  este  solo  intento  ee  que  ee  coloca  en  poder  del  depo- 
aitario. 

Cosas  que  pueden  ser  materia  de  un  depdsito.— Bl  de- 
Pikdto  cabe  tan  861o  reepecto  de  las  oosas  mueiles;  laa  inmiuebUs 
no  paeden  eer  jam&s  depositadas.  Ael,  pues,  cuando  yo  enoargo 
ik  una  i>er8ona  el  ciiidado  de  una  finca,  por  ejemplo,  la  ventir 
laei6n»  limpieza  y  reparaciones  de  una  casa,  no  formo  un  con* 
tralo  de  dep<teito,  eino  de  mandato, 

Diferencias  entre  el  comodato  y  al  depi^sito.—PrtiiMra: 
ei  oonaodato  cabe  sobre  todas  las  cosas  que  se  hallan  en  el  co- 
merdo,  scan  muebles  6  inmuebles;  el  dep<)eito  b61o  puede  to- 
ner iQgar  reepecto  k  laa  muebles.  Segundai  el  comodato  se 
contrae  por  el  solo  interns  del  comodatario;  el  depteito  tiene 
logar  por  oonveniencias  del  deponente;  el  comodatario  recibe 
un  servicio,  mientras  que  el  depositario  lo  presta,  De  cnyo 
principio  se  derivan  algunas  consecuencias:  1.^,  que  recibien* 
do  d  depositario  la  ooea  para  guardarla,  no  debe,  por  modo  al* 
guno,  servirse  de  ella.  Si  lo  ])aoe,  com^hk  un  hurto  {furimm) 
y  podrA  pers^nirsele  por  la  acci6n  fn/rH  (Instit.,  §  6,  lib.  IV» 
tit.  I);  2.^,  que  si  se  ha  estipulado  un.plaxo  para  la  restituci6n 
del  dep6sito,  el  depositario  no  puede  deshacerse  de  la  cosa, 

<1)    TteM  M«;«4  lot  oontm^ot  innomiiiadai,  w^/ht,  tit.  ZXTI. 
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obligando  al  deponente  k  que  la  redba  cuando  no  ha  llegado 
todavia  la  6poca  fijada,  pero  el  deponente  podr4  exigir  por  bu. 
parte  la  restitucidn  en  cualquier  tiempo  que  asi  le  plasca, 
pues  que  ei  86  oonvino  un  plazo,  fu6  b61o  por  su  pxopia  cfrnve- 
niencia  (L.  1,  §§  45  y  46,  D.  eoi.);  8.^,  que  el  depositario  68 
responsable  solamente  por  el  dolo  6  por  la  culpa  lata,  que  Be 
equipara  al  dolo,  pero  no  por  la  culpa  leve  6  lo  que  tanto  Yale 
por  6U  incuria  y  negligencia  (culpa  autem  nomine^  id  est  dai- 
dim  ae  negligentia  non  ienelur).  No  eerA,  pues,  lesponaable 
cuando  en  la  conservacidn  de  la  cosa  depoeitada  ponga  el  mis- 
'  mo  oelo  que  en  el  cuidado  de  sub  coeas  propias;  si  para  tetas 
es  negligente,  si  es  inhAbil  para  la  gesti6n  de  bus  mismoB  ne- 
godoe,  no  tendrA  el  deponente  acci6n  contra  61,  porque  quien 
oonfia  la  cuatodia  de  bub  cobbb  k  un  amigo  negligente,  861o  k 
8i  mismo  debe  culparse  por  las  conBecuencias  que  le  acarrea 
una  imprudente  confianza.  (Instit.,  §  8,  lib.  Ill,  tit.  XIV.)  8i 
no  Bucede  lo  propio  en  el  mandato  ee  porque  el  comodatario 
recibe  un  Bervicio;  4.^,  que  si  el  depositario  ha  sufragado  gas- 
tos  para  la  conservacibn  de  la  cosa,  puede  reclamarloe  todoB 
Bin  diBtinci<Sn  entre  Iob  que  sean  6  Iob  que  no  Bean  inherenteB 
al  natural  disfrate  de  la  cosa.  No  sucede  otro  tanto  al  comoda- 
tario, quien,  segiin  hemos  dicho,  no  puede  repetir  las  impen- 
saa  que  le  haya  ocasionado  el  goce  de  la  coea;  pero  es  porque 
laB  demAs  impeuBas  quedan  compensadas  por  el  ubo  que  hace 
de  aqu^lla.  (L.  5,  pr.,  D.  eod,) 

DS  ALGUNAS  BBPSCIEB  PABTICULARB8  DB  DEP6snO 

Dep6sito  necesario  6  miserable.— Llimase  dep^dto  ne- 
cesario  6  miserable  aquel  que  tiene  logar  en  fuerza  de  circuns- 
toncias  imperiosas,  tales  como  un  incendio,  un  tumulto,  un 
naufragio;  drcunstancias  que  ni  consienten  al  deponente  la 
libertad  de  aoci6n  para  dejar  de  haoer  el  depdsito,  ni  le  dejan 
el  tiempo  preciso  para  escoger  la  p^Bona  del  depositario  (edr 
neeessitaU  descendenlur^  non  ex  voluniale  pro/iciseentem).  El 
depositario  queda  obligado  k  la  re8tituci6n  de  semejante  dep6- 
sito  mis  eatrictamente  que  en  circunatancias  normales;  de 
manera  que  si  oomete  falsedad  negando  la  exiatencia  del  de- 


UBBO  TSBCBBO  411 

-pdsito,  incurrirA  en  una  oondena  por  el  duplo  {in  duplnm), 
<In8tit..  §§  17  26,  lib.  IV,  tit.  VI.) 

Dep6sito  irregular. — Los  jurisconsultos  modernos  han 
Uamado  irregular  al  dep6sito  que  no  tiene  por  objeto  una  coea 
•oonBiderada  como  cuerpo  derto  (in  tpeeie),  sino  una  coea  de 
un  geqero  indeterminado  {in  genere),  de  cierto  valor.  Por 
ejemplo:  yo  deposito  una  cantidad  de  dinero  en  poder  de  un« 
persona,  estipulando  que  tendrd  la  iacultad  de  darme,  al 
tiempo  de  la  restitucidn,  no  las  mismas  monedas,  sino  una 
oantidad  de  id^ntioo  valor.  He  aqui  un  dep6sito  irregular,  por- 
que  k  ser  ordinario,  dicha  persona  deberia  restituirme  las  mis- 
mas piezas  monetarias  por  mi  entregadas.  (L.  24,  L.  25^  §  1; 
L.  26,  §  1,  D.  Deposit,  lib.  XVI,  tit.  Ill;  L.  81,  D.  Loeai.^ 
Ub.  XIX,  tit.  II.) 

Diferenoias  entre  el  depdsito  irregular  y  el  cmutuum». 
— Si  bien  eziste  notable  analogia  entre  el  dep6sito  irregular 
J  el  mutuo,  se  distinguen,  sin  embargo:  1.^  Por  la  intencidn 
de  las  partes;  en  el  dep6sito  irregular  domina  la  intencido  de 
que  la  cantidad  debe  tenerse  k  disposici6n  del  deponente,  al 
paso  que  en  el  mutuo  el  objeto  primordial  es  el  de  procurar 
al  mutuatario  el  goce  del  dinero,  el  empleo  de  la  cantidad. 
2.^  Por  la  naturaUza  misma  de  ambos  contratos;  el  dep<teito 
irregular  es  contrato  de  iuena  fe^  el  mutuo  es  contrato  de  ts- 
tricto  dereeho.  De  esta  distincidn  derivan  numerosas  conse- 
cuencias,  y  una  de  las  principales  en  este  contrato  es  la  de 
que  pueden  prometerse  intereses  por  simple  pacto,  mientras 
que  en  el  mutuo  era  precise  para  ello  acudir  k  la  estipulaci6n. 

Depdsito  de  una  cosa  litigiosa  6  secuestro.—El  secues- 
tro  es  la  entrega  que  hacen  dos  6  mAs  personas  de  una  cosa 
litigiosa  en  manos  de  un  tercero  k  quien  se  oonf  fa  la  guarda 
y  custodia  hasta  que  termine  la  contienda,  para  que  entonces 
la  restituya  k  la  parte  que  results  victoriosa  en  el  litigio. 

Diferencias  entre  el  depdsito  ordinario  y  el  secuestro. 
—1.^  El  depdsito  ordinario  sdlo  puede  tener  por  objeto  cosaa 
muebles;  el  secuestro  cabe  indistintamente  sobre  las  muebles 
y  sobre  las  inmuebles?  2.^  En  el  depdsito  ordinario  el  guarda- 
dor  no  tiene  la  posesidn  civil  de  la  cosa  puesta  en  su  guarda, 
mientras  que  la  tiene  cuando  se  puso  en  secuestro.  (L.'17,  §  1, 
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D.  Deposits,  Ub.  XVI,  tit  UI).  8.^  El  depisito  ardinario  pa«de 
Gonstitttirlo  una  sola  persona,  mientras  que  el  secneBtro  raige 
neoeBariamente  la  intervenei^n  de  doe  6  mis  peraonas,  cayos 
intoreses  se  haUen  difleordee.  (L.  17,  pr.,  D.  iod.)  4.^  Coando 
el  depteito  ordinario  fueee  conatitaido  por  varias  personaa,  el 
depofiitario  sdlo  extingue  au  obligacida  coando  ha  devuelto  la 
casa  &  todoa  loa  deponentes,  lo  coal  no  tiene  lugar  en  caso  de 
eacaeatro,  puee  la  restitucidn  hecha  &  la  parte  que  gan6  el 
pleito  deja  plenamente  libre  al  depoaitaxio.  (L.  17,  {mt.,  D.  iod.) 

VK31LAB  X8PBCIALX8  DE  LA  FBSMDA 

Distintos  sentidos  de  la  palabra  prenda.—Oon  eata  pa- 
labra  ae  quiere  dar  &  entender:  1.^,  el  contxato  de  prenda; 
2.^,  el  derecho  in  re  qne  el  acreedor  adquiore  por  conaecaencia 
del  oontrato  caando  la  eoea  eati  in  hmie  del  que  la  da  en 
prenda;  3.^,  el  objeto  miamo  Bobre  el  que  adquiere  el  acreedor 
eljue  in  re, 

Naturaleza  del  oontrato  de  prenda.— Ba  un  oontrato 
acoesorio  que  Bupone  una  obligaci<ki  principal  cnyo  cumpli- 
miento  garantiza.  Poco  importa  que  la  obligaci6n  haya  sido 
civilmente  sancionada,  pues  que  tambiin  la  obligacidn  natu- 
ral puede  serrir  de  base  k  un  dereoho  de  pifinue  (L.  5,  pr.» 
De  pigwrnbue,  lib.  XX,  tit.  I);  no  ea  neceeario  tampooo  que  la 
obligaci6n  sea  de  presente;  puede  eer  futura  y  aun  condicio- 
nal.  Por  lUtimo,  puede  confltituine  la  prenda,  no  s61o  en  vir- 
tud  de  una  obligaci6n  propia,  Bino  tambito  por  obligaci6n 
ajena  {eine  pro  sua  obligaUoney  sine  pro  aliena).  (L.  6,  §  2,  D. 
eod.)  (1). 

Nociones  hiatdrioas  acerca  del  oontrato  de  prenda.— 
Oonatituiase  la  prenda  en  los  primitiroB  tiempoB  por  la  maad- 
patio  6  la  cessio  in,  jure,  por  las  que  el  acreedor  se  hacia  piopie- 
tario  de  la  oosa,  pero  anadiendo  al  acto  Bolemne  la  cUusula  6 
pacto  dejidueia,  con  el  objeto  de  obligar  al  acreedor  &  reman- 
cipar  6  reatituir  la  cosa  aJ  deudor  deapute  del  pago.  (Gayo» 


(1)     Constlieie  PeUat.,  Traduet,  de  SAiUing,  p.   10;   Mayns,    Otun  de  dr, 
rom,,  t.  U,  fi  8W,  m  JSm  tezto  y  note  9. 
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CL  11;  §  60;  Paulo.  Seni.,  Ub.  II,  Ut.  XIII.)  Por  este  knedio  el 
acreedor  tenia  toda  la  garantla  posible;  pero  el  deador  que 
habia  dejado  de  eer  pxopietario  do  la  prenda,  s^lo  se  vela  es* 
casamente  protegido  por  la  accidn  personal  contra  la  mala  fo 
6  la  insolvencia  del  acreedor. 

Para  poner  remedio  &  eetoB  inoonvenientes  se  introdujo  el 
oontrato  de  piffsius.  El  deudor  entrega  un  objeto  al  acreedor^, 
pero  sin  transferirle  la  propiedad.  Al  verificarse  la  tradicixin 
tiene  lugar  entre  laa  partes  un  oontrato,  del  que  nace  para  el 
deudor  una  accidn  personal  encaminada  d  obtener  la  restitu- 
cidn  de  lo  que  ha  entregado  {contratus  pigneratitius).  Los  in- 
t^reses  del  deudor  quedan  ya  garantidos,  puee  contini!ia  siendo 
propietario  de  la  oosa  dada  en  prenda,  y  retiene,  por  consi- 
guiente,  la  facultad  reivindicatiya,  y  ademds,  aunque  baya 
tcaDfiferido  la  poseaidn,  el  acreedor  conserva,  sin  embargo^ 
sua  ventajae  en  cuanto  &  la  usucapi6n.  Los  intereses  del  acree- 
dor quedan  tambi^n  d  cubierto,  porque  al  transmitirle  la  pose- 
8i6n  de  la  cosa  es  evidente  que  el  deudor  se  coloca  en  la  im- 
pofiibilidad  fisica  de  disponer  de  ella,  y  como,  por  otra  parte,  j 
en  virtud  del  contrato  de  pignus^  tiene  facultad  de  vender  la 
prenda  si  al  tiempo  del  Tendmiento  no  logra  perdbir  su  cr6- 
dito,  bien  puede  tener  la  seguridad  de  no  sufrir  la  menor  pte- 
dida  si  la  prenda  equiyale  al  importe  de  lo  que  se  le  debia.  A. 
mayor  abundamiento  el  acreedor,  en  su  calidad  de  x>06eedor» 
se  halla  protegido  por  los  inUrdictos  posesarios,  que  tienden  & 
procurar  que  la  cosa  se  mantenga  en  su  poder.  El  pignus  oire- 
cia  an  doble  inconyeniente;  primero,  en  cuanto  impedia  que 
el  deudor  poseyeee  la  cosa  propia  hasta  el  page  de  la  deuda» 
y  segundo,  en  cuanto  perjudicaba  al  cr^to,  ya  que  efectiva- 
menie,  si  el  deudor  transferla  k  titulo  de  pignus  un  objeto  cuyo 
yalor  excediese  del  importe  de  la  deuda,  quedaba  incapacita- 
do  de  hacer  UBO  del  mayor  crMito  que  hubiera  podido  procu- 
rarle  aquel  objeto  y  bacia  imposible  otro  nuevo  contrato  de 
pignus.  Para  obviar  semejantes  dificultades  se  introdujo  en  el 
derecho  pretorio  el  pacto  de  hipoteca  (1). 

* _ 

(1)  Aoeroa  da  eftu  nooiones  hift6xioM,  yta**  llaolielArd,  TueU  ds  «&*.  ram,,. 
a.'  parte,  •cbrt  la  Hipot.,  p.  106  y  fig.;  PeUat^  loo.  oit.  Por  lo  qu#  hao«  k  Uk 
Mpateoa,  ir4M«  utfira,  lib.  IVt  Ut  VI- 
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Constitucidn  de  la  prenda-^La  prenda  es  wluniatia  6 
neeeiaria;  la  primera  se  f anda  en  una  convencidn  {pipnus  eon- 
^ntumalej  6  en  una  di8poBici6n  de  liltima  voluntad  (j^gwm 
UstamentariumJ;  -la  segunda  nace,  ora  de  an  mandato  del  ma> 
gistrado,  ora  de  una  diepoBicidn  legal  {taciturn  piffntu).  La 
prenda  jam&a  puede  constituirse  por  pre8cripci6n  (1). 

Cosas  qni  pueden  ser  dadas  en  prenda.— Tanto  los 
oosas  inmuebles  (res  solit)  como  las  oosas  muebles  pueden  eer 
materia  de  un  contrato  de  prenda;  pero  oon  todo,  eeta  palabn 
se  aplica  m^  especial  mente  k  las  cosas  muebles.  (L.  288,  §  2, 
D.  Deverd.  Hgnijleat.,  lib.  L,  tit.  XVI),  designAndose  deor- 
dinario  con  la  de  Mpoteea  el  contrato  de  prenda  sobre  loe  in- 
muebles.  (L.  9,  §  2,  D.  D$  pignorat.  act.,  lib.  XIII,  tit  VII.) 

No  siendo  susceptibles  de  tradicidn  las  coBas  ineorpdnas 
no  pueden  tampoco,  rigoroeamente  hablando,  ser  objeto  de  un 
contrato  de  pignus;msi8  si  seatiende  &  que  el  fin  pr^ctioo  de  se- 
mejante  derecho  no  es  otro  que  dar  al  acreedor  garantia  eficai 
mediante  la  venta  de  la  coea  pignorada,  se  concibe  que  se 
haya  igualmente  aplicado  &  las  cosas  incorporates  susceptibles 
de  ser  enajenadas  por  un  precio  en  dinero  (2),  De  ei^ta  suerte 
podemoB  citar,  como  ejemplo  de  cosas  incorp6rea8  que  pueden 
ser  objeto  de  prenda,  los  crMLitos  {nomma)^  las  servidumbree, 
asi  reales  como  personales  (L.  11,  §  8;  L.  12,  D.  De  pignorib., 
lib.  XX,  tit.  I);  los  oficios  (militice)^  es  decir,  ciertos  empleos 
pi!iblico6  con  tratamiento  y  sueldos  que  son  enajenables  y 
transmisibles  por  derecho  hereditario,  los  derechos  de  enfiteu- 
sis,  los  de  Buperficie  y  el  mismo  derecho  de  prenda.  Conclui- 
mos,  pues,  que  el  derecho  de  pignm  puede  recaer  y  estable- 
cerse  poco  menos  que  sobre  todas  las  cosas  halladas  en  nues- 
tro  comercio  y  que  son  susceptibles  de  enajenacion. 

<jEntre  qu6  personas  puede  medlar  el  contrato  de 
prenda? — Este  contrato  se  celebra  por  regla  general  entre 
deudor  y  acreedor,  mas  nada  obsta  para  que  otra  persona  cual- 
quiera  pueda,  en  interns  del  deudor,  entregar  al  acreedor  una 
cosa  en  prenda  (3). 

(1)     Sic  Mayns,  ob.  oit.,  §  937,  p.'806,  t«zto  y  nota  7;  Haohelard,  ob.  oifc.,  p.  118. 

(8)     Oonsdlteae  Ifajma,  t.  II,  Q  9»,  p.  800,  nota  t. 

<8)     La  prenda  dabia,  en  prinoipio,  aer  eonientilda  por  al  propietarlo.  Sfa. 
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Derechos  del  acreedor  pignoraticio.— -El  primero  y 
principal  en  la  facultad  de  vender  la  prenda  para  con  bu  pre- 
cio  hacerse  pago  de  su  crMito,  en  el  caso  de  no  serle  oomple- 
tamente  satiBfecho  al  t^rmino  fijado. 

Al  principio  era  necesaria  una  convenci6n  expresa  para 
qne  el  acreedor  pudiese  vender  la  prenda,  pues  de  otro  modo 
86I0  hubiera  teoido  el  derecho  de  retenci6n  (Gayo,  C.  II, 
§  64);  mAs  adelante  ya  Be  tuvo  per  Bobreentendida  esta  facul- 
tad (L.  4,  D.  De  pig.  aci.,  lib.  XIII,  tit.  VII),  de  la  que  ni  per 
la  mlsma  convenci6n  podia  dcBpojarse  al  acreedor.  Este  puede 
A  8U  vez  dar  en  prenda  la  cosa  que  61  mismo  ha  recibido  por 
igual  concepto  (sud  pignas).  Y  liltimamente,  por  medio  de  loB 
interdictos  poBesorios,  puede  hacerse  rcBtituir  la  coBa  por  todo 
aquol  que  la  detente. 

Obligaciones  del  acreedor  pignoraticio.— La  mAs  im- 
portante  que  pesa  Bobre  un  acreedor  de  esta  clase,  es  la  de 
restituir  la  prenda  en  cuanto  le  sea  completamente  Batisfocho 
BU  cr^dito  (Instit.,  §  4,  lib.  Ill,  tit.  XIV);  y  esta  obligaci6n  de 
restituir  envuelve  la  de  velar  por  la  conservaci6Q  de  la  cosa. 
El  acreedor  pignoraticio  tiene  id^ntica  responsabilidad  que  un 
comodatario:  €venit  autem  in  hac  actione  et  dolus  et  culpa^  et  in 
comodaio;  venit  et  cuftodia;  vis  major  non  venit.T^  (L,  13,  §  I,  D. 
De  fig 'leraliila  actione  vel  contra^  lib.  XEII,  tit  XIII.)  Es  res- 
ponsable,  no  solamente  del  dolo  y  de  la  culpa  lata  que  se  asi- 
mila  al  dolo,  Bino  de  todas  las  faltas  que  hubiera  podido  evi- 
tar  un  buen  padre  de  familia  (placuii  sufftcere  exactam  diligen- 
tiam).  Si  &  pesar  de  su  diligencia  pierde  la  cosa  por  efecto  de 
un  caso  fortuito,  queda  exento  de  toda  responsabilidad.  La  cosa 
pignorada  permanece  afecta  4  los  riesgos  que  el  deudor  expe- 
rimenta  y  por  esto  nada  se  opone  d  que  el  acreedor  persiga  el 
pago  de  BU  cr^dito  (Inetit.,  Hid,)  (1). 


•mbargo,  podi*  anceder  que  viniese  k  estar  vilidamente  pignoradi^  la  ocwa 
j^ena  por  el  eonsentimlento  6  la  ratificaeidn  del  domitnu.  (L.  18,  §  1,  D.  De 
^figmar.f  lib.  XX,  tit.  I,)— TambiAn  podia  pignorarse  ana  ct««a  igena  para  el 
oaso  da  veoir  k  ienerla  en  propiedad.  Vianse  aoero#  de  todos  estos  pantos, 
Labb^  De  la  rtiti/ication  det  aeiee  d'un  girarU  d'aff.^  p.  S8;  Pellat,  ob.  oit.,  p.  40; 
Kaebelard,  ob.  eit.,  p.  lift  y  tig.;  De  FoUeville,  Beeai  awr  la.  vente  de  la  A»9e 
d'<Mtrui,  p.  136.  nota  1. 

(1)     Bl  aoreedor  obligado  con  loa  deberes  de  on  baen  padre  de  familia, 
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Eziste  una  ezcepcidn  al  principio  general  de  que  el  acree- 
dor  pignoratido  eeiA  obligado  d  restituir  la  preada  despu^s  del 
pago  integro  de  la  deuda,  por  la  cual  se  habia  cooBtituido.  Un 
rescripto  del  Emperador  Grordiano  (L.  1,  C.  Fliam  oh  chirogra- 
pkariam  pecuniam  planus  teneri  posse,  lib.  VIII,  tit.  XXVIl), 
concedid  al  acreedor  el  derecho  de  retener  la  cosa  pigDorada 
aun  despu^fi  de  la  eztiDci6n  del  cr^dlto  garantido,  si  por  otro 
lado  es  acreedor  de  otra  cantidad  actualmente  exigible,  i  la 
cual,  Bin  embargo,  no  estd  afecta  la  prenda.  Eeta  disposicidn 
ha  tranecendido  d  nuestro  derecho  moderno  (1). 

Guando  el  acreedor  pignoraticio  ha  procedido  &  la  venta  de 
la  cosa  por  no  haberle  eido  satisfecho  el  cr6dito  A  su  vend- 
miento,  ha  de  imputar  el  precio  k  la  extinci6n  de  la  deuda  y 
entregar  al  deudor  el  Bobrante  que  tal  vez  resulte  deBpu6s  de 
cubierto  el  cr6dito.  (L.  42,  D.  De  pignerat,  act,^  lib.  XIII,  ti- 
tulo  XII.)  Las  varias  obligaciones  del  acreedor  pignoraticio 
dan  lugar  k  la  acci6n  pigneratitia  directa  ep  provecho  dei 
deudor. 

Derechos  del  deudor  que  constituyd  la  prenda.  ~£1 
deudor  que  da  una  prenda  permanece.  Bin  embargo,  propie- 
tario  de  ella,  y  en  tal  concepto  puede  venderla,  gravarla  coi> 
cualquier  servidumbre  mientras  con  ello  no  perjudique  al 
acreedor,  disponer  mortis  causa,  reivindicar  la  cosa,  aun  con- 


deb«  peroibir  loa  fmtos  de  la  oosa  pig^orada  y  oompatarlos  en  pago  de  cr^ 
dito,  primero  sobre  los  intereees,  deepuds  sobre  el  capital.  Igoales  reglai  ae 
aplioan  k  loe  senrioioe  de  an  esolavo  dado  en  prenda.  Kl  acreedor  qne  ttn 
en  proveoho  snyo  la  oosa  que  se  le  ha  entregado  en  prenda,  comete  un/vr- 
tttiii  uau». 

(1)  C^d.  civil)  art.  9068.  Si  el  mismo  deader  tiene  eon  el  mismo  acreedor 
otra  deada  oontraida  posterionnente  k  la  entrega  de  la  prenda,  y  exigible 
antes  del  pago  de  la  primera  deada,  no  podri  obligarse  al  acreedor  &  dec- 
prenderse  de  la  cosa  antes  de  verse  pagado  ano  y  otro  oridito,  aan  ovanda 
no  hnbiese  mediado  ningana  estipnlaoidn  para  dejar  afecta  la  prenda  al  pago 
del  segando. — El  derecho  espaAol  ha  tornado  tambi^n  del  derecho  romano 
esta  di8poslci6n,  consign&ndola  en  la  ley  23,  tit.  YTTT,  Partlda  Y,  donde  se 
dice:  <jSb6re  peHot,  deuiendo  um  hom€  d  opn  martntedit,  it  de»pue$  eon  aquel  mttmo 
/aae  otra  dAda,  reMe&tinicfo  dH  m<ntniedu  eon  oarto  nn  pHIo,  maguer  pagwt  h  vwr 
dtbda,  ti  d  otro  no  U  quitiere  tomar  lot  peHot,  /wda  quel  pague  la  otra  debda  ^u 
deuia  eon  earta,  bien  lo  podria  retener;  eomo  quier  qne  aquel  pe%o  non  le  Jveeee  ahU- 
gado  ee^aladamente,  por  la  debda  que  de/tpuee  le  demanda.  •  Empero,  es  opiai6B 
general,  qae  no  podria  vender  la  prenda  en  faersa  de  semejaate  er^to.— 
(N.  del  T.) 
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tra  el  acreedor  que,  despu^B  de  haber  cobrado  integramente 
BU  crMito,  continuase  reteniendo  en  su  poder  la  prenda,  y  por 
tkltimo,  aprovecharse  de  las  aumentos  de  la  cosa  pignorada 
como  que  sufre  tambi^n  bus  accidentales  menoscabos. 

Obligaciones  del  deudor. — Del  deudor  que  constituye 
prenda,  estd  obligado  para  coq  el  acreedor  por  la  accida  pigite- 
raUtia  contraria;  por  las  impenaas  neceBarias  y  Miles  emplea- 
das  en  provecho  de  la  cosa;  por  la  reparaci6n  de  los  perjuicios 
ocasionados  por  los  defectos  de  la  cosa,  imputables  al  deu- 
dor; por  la  eyicci6n  que  hubiese  suirido  el  acreedor  de  parte 
del  verdadero  propietario  cuando  el  deudor  le  diera  en  prenda 
una  resaliena.  Tambi6n  podrd  el  acreedor  ejercitar  la  misma 
accidn,  cuando  la  cosa  dada  en  prenda  se  hallase  con  anterio- 
ridad  hipotecada  d  lin  tercero. 

CONVENCIONES  ACCES0RIA8  QUE  PUEDEN  ACOMPANAR 

AL  CONTRATO  DE  PRENDA 

Del  pacjo  de  anticresis. — El  acreedor  pignoraticio,  como  el 
depositario,  y  d  diferencia  del  comodatario,  no  debe  ^ervirse  de 
la  cosa  dada  en  prenda,  so  pena  de  cometer  un  far  turn  usu; 
mas  con  todo,  puede  medlar  entre  las  partes  al  tiempo  de 
constituirse  la  prenda  un  pacto,  en  cuya  virtud  el  acreedor  ten- 
drd  el  derecho  de  tomar  k  destajo  los  frutos  que  la  cosa  pro- 
duzca  Bi6ndole  imputables  por  intereses  del  cr^dito.  Este  pac- 
to aleatorio,  que  se  llama  anticresis  (avxixpT^vK;),  es  permitido  en 
coanto  no  enderra  un  pr^stamo  usurario  (L.  11,  §  1,  D.  De 
pigmraL,  lib.  XX,  tit.  I;  L.  26,  §  1,  D.  De  usuris,  lib.  XXU, 
tit.  1)  (1). 

(1)  Y6aee  al  paoto  de  antioresis  en  derecho  francos,  arts.  2063  y  90&6, 
G6d.  eiv  — En  el  derecho  eepaftol  la  ley  de  14  de  Marso  de  1866  conoedi6 
ampUA  libertad  en  la  eetipulaoi6n  de  interesee,  entenditodose  por  interis 
(art.  B.*),  toda  pre8taci6n  paotada  k  favor  de  nn  acreedor.  En  en  virtud,  los 
fmioe  de  la  ooea  dada  en  prenda  podrAn  apUoarse  al  oobro  de  intereses,  te- 
niendo  en  onenta  el  importe  de  dstos  y  el  valor  de  aqndllas.  El  derecho  ch- 
n6nieo  ha  prohibido  el  pacto  de  anticrAsia  ^Deoretales  de  Gregorio  IX,  capi* 
talc  VI,  De  ptf/nor.,  HI,  SI,  cap.  I  y  11;  i>e  tuuru,  Y,  19),  disponiendo,  como 
asi  tambito  lo  dispnso  en  Catalofta  la  Pragm&tica  de  D.  Jaime  I  de  6  de 
JnUo  de  W2  (1.*  del  tit.  YI,  De  wurae,  lib.  lY,  vol.  2.*,  Const,  de  OatalnJ\a), 
qne  li  el  aoreedor  pignoraticio  perdbe  frutos,  se  apUcar&n  k  extingnlr  la 
dead*.  La  ley  de  1866  ee,  sin  embargo,  el  derecho  general.  ^-(N.   del  T.) 
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Del  pacto  eomisorio  6  lex  commissoria. — Segi^  el  aotiguo 
derecho  lomano,  las  partes  podian  estipular  que  al  ^eacimien- 
to  de  la  deuda  y  en  defecto  de  pago,  el  acreedor  pignoraticio 
quedaria  propietario  de  la  cosa,  fueee  cualquiera  la  deBpropor 
ci6n  entre  el  montaote  de  la  deuda  y  el  valor  de  la  prenda. 
LUmabase  k  esta  conyeDci6n  lex  commisoria,  porqae  con  ella 
quedaba  el  deudor  amenazado  de  que  Uegase  k  caducar  bu  dere- 
cho k  ezigir  la  reBtituci6n,  commissum.  Gonfltantino  prohibi6 
en  abBoluto  semejante  pacto  {place i  inflrmare  earn  ei  in  posU- 
rum  omuem  ejus  memoriam  adolert),  (L.  3,  C.  De  paclis  figno- 
rum  etdelegecommiesoria^  lib.  VIII,  tit.  XXXV.)  Beta  prohi- 
bicidn  ha  pasado  k  nuestro  C6digo  civil  (\). 


TlTTJLO    XV 
I3e  las  obligraciones  verbalee. 

Nociones  h:st6ricas. — Habla  en  el-  antiguo  derecho  cier- 
tas  obligaciones  verbales  que  Be  formaban  verbis^  pero  sin  eeti- 
pulacidn.  Tales  eran  la  dicHo  dolis  y  el  jusjurandum  liberti  (6 
jurata  promisHo  liberti,  segil^n  la  llaman  los  int^retOB).  <Ab1 
se  explica,  dice  muy  atinadamente  M.  Demangeat  (2),  el  em 
pleo  de  las  palabras  verborum  oblifatio,  de  que  se  sirven  Gajo 
y  Justiniano  en  bus  Instituciones,  en  lugar  de  las  de  sHpuUtio- 
nis  obligation 

DE  LA   cDICnO  DOTIS» 

La  dicHo  dotis  tenia  lugar  sin  interrogaci6n  del  nparido  con 
quien  se  contraia  la  obligaci6n  de  constituir  una  dote.  S51o  de- 

(1)  C.  oiv.f  art.  207B.  En  defeoto  de  page  no  puede  el  aeretdor  disponer 
de  la  prenda,  salvo  su  derecho  k  qae  loe  tribnnales  deolaren  qne  ha  de 
•erviria  en  pago  y  en  lo  qne  aloanoe  en  cr6dito,  despu^d  de  una  eetimaeidn 
heoha  por  peritos  y  venta  en  publioa  snbasta. — Ee  nnla  toda  clAnenla  qne 
antorioe  al  acreedor  para  apropiarse  la  prenda  ain  las  expreaadae  formalida 
des. — El  acreedor  tiene  la  facnltad  de  vender  la  prenda  al  olg'eto  de  satisfa- 
oerse  de  lo  que  aoredite,  previo  el  oportnno  reqnerimiento  al  deudor  (L.  4, 
D.  Design,  act.;  L.  nit.,  C.  Dejur.  dom.  imp.;  LL.  41  y  IS,  tit.  XIQ,  Part.  Vj. 
— (N.  del  T.) 

(2)  Oour»  tlim.  de  cbr.  rom.t  t.  II,  p.  176. 
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termioadaB  personas  podian  contraer  eeita  obligacidn,  &  saber: 
la  mujer,  el  deador  de  la  mujer  per  delegacidn  de  ^ta,  y-ei 
aecendiente  paterno.  (Gayo,  EpUome,  lib.  II,  tit.  IX,  §  3.)  Esta 
forma  de  obligarse  cay6,  al  parecer,  en  desuso  en  la  ^podia  de 
Justiniano;  y  en  verdad  que  habia  Uegado  &  eer  int^til  desde 
qne  por  una  conBtituci6n  de  loe  Emperadores  Teodosio  y  Va- 
lentiniano  permitidse  d  cualquier  persona  obligarse  vdlidamen- 
te  por  simple  pacto  &  constituir  al  marido  una  dote.  (L.  6,  C. 
£>e  doHs  prommiss.j  ei  nuda  pollieiL,  lib.  V,  tit.  XI.) 

BE   f  JU8JUBANDUM  LIB£RTI» 

El  jusjurandmn  liber U  tenia  lugar  cuando  un  liberto  pro- 
metla  k  su  patrono,  mediante  juramento,  ya  una  dddiva,  ya 
ciertos  o£cio8  6  ya  sus  trabajos  personales  sin  previa  interro- 
gacidn  de  su  patrono.  {Vno  loqusnte  et  sine  interrogatione  alio 
promittenle,  contrahitur  obligatio,  id  esC,  si  liderias  palrono  aui 
donum,  aulmunus,  aui  operas  se  daturum  esse  juraverit  Gayo, 
Ifptlome,  lib.  II,  tit.  IX,  §  4.)  Esta  forma  de  obligacion  verbal 
attn  existia  en  tiempo  de  Justiniano,  por  m&s  que  la  Instituta 
la  dejara  en  silencio,  y  en  tanto  es  asi,  que  observamos  en  el 
Digesto  varies  fragmentos  referentes  al  jusjuranditm  liber- 
U  (1). 

BE  LA  EBTIPULAGldN 

La  estipulacidn  es  una  tercera  forma  de  obligacion  verbal. 

Una  forma  de  obligacidn. — La  estipulaci6n  no  es,  en 
efecto,  como  los  contratos  reales  (el  muluoy  por  ejemplo),  un 
contrato  especial,  con  una  utilidad  peculiar  y  propia,  y  creado 
para  responder  k  una  necesidad  determinada;  sine  que  es  una 
forma  utilizable  para  convertir  en  obligatoria  toda  convenci6n 
licita  entre  personas  capaces  de  contratar. 

^En  qu6  consiste  la  estipulacidn? — La  estipulaci6n  se 
eompone'  de  una  interrogaci6n  {stipulatio)  del  que  pretende 
ser  acreedor  y  de  una  respuesta  congruente  (sponsio  6  promts- 

(1)  Tal  es  la  opixu6n  de  Demangdat,  t.  n,  p.  178;  Ortolan,  t.  m,  p.  156; 
Van  Wetter,  t.  I,  §  824,  p.  825;  Oerardin  et  Jozon,  Le  droit  doi  obligat.;  de 
H.  De  SavigDy  (^.*  edlo.;,  t.  II,  g  78,  p.  860,  nota  2;  Aocarias,  Pr^.  de  dr.  rom., 
t.  II,  num.  496,  p.  200;  Labb4,  en  sns  Leoeiones. — Comp.  Kaynz,  t.  II,  %  880, 
p.  824,  nota  9. 
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Ho)  del  que  ha  de  eer  deudor.  El  primero.  se  llama  estipulante 
{reus  sUpulandt)y  el  segundo  promitente  {reus  promitkndi). 

Doble  sentido  de  la  palabra  estipulacidn.— En  sentido 
limitado  indica  b61o  una  parte  del  acto,  esto  es,  la  pregunta 
aolemne  del  que  pretende  ser  acreedor;  en  sentido  lato  abraza 
la  palabra  eetipulaci6n  todo  el  contrato,  asi  la  interrogacion 
como  la  respuesta  6  promeea. 

Origen  de  la  estipulacidn.— Se  ha  pretendido  que  deri- 
vaba  de  un  acto  jurldico  mAs  complicado,  que  Be  llamaba  ne- 
amm^  el  cual,  sancionado  por  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  servla 
para  formar  el  contrato  conBistente  en  pr^Btamo  de  dinero.  Doe 
operaciones  distintas  habla  en  el  nexum\  1.^,  $1  peso:  el  dinero 
era  peeado  ante  loe  testigos  por  un  libripens  6  porta-balanza; 
2.^>  las  paladras  solemnes.  El  mutuatario,  despu^s  de  haber  re- 
cibido  el  dinero,  pronunciaba  ciertas  palabras  consagradas, 
que  le  obligaban  k  restituir  dentro  de  un  t^rmino  fijo  la  can- 
tidad  prestada.  MAs  adelante,  cuando  se  quiso  contraer  obliga- 
cion  que  no  fuese  la  de  pr^stamo  de  dinero,  se  dej6  A  un  lado 
el  peso,  6  mejor,  Be  tuvo  por  cumplida  la  solemnidad  del  (ts  it 
libram,  y  861o  Be  couBervaron  las  palabras  sacramentaleB.  De 
aqui  ha  nacido  la  estipulacidn  (1). 

Distintas  fdrmulas  de  la  estipulacidn.— Con  anteriori- 
dad  al  reinado  de  Le6n  habia  ciertos  t^rminos  solemnes,  i!ini* 
cos  por  los  cuales  podiase  formar  una  eBtipulaci6n.*He  aqui 
laB  f6rmulas  tiiAs  comunmente  usadas:  ^Spondes?  Spondfo. 
iPromittis?  Promitteo.  ^Fidejubes?  Fldejuheo,  ^Dahis?  Dado. 
iFaeies?  Faeiam.  (Instit.,  §  1,  lib.  Ill,  tit.  XV.)  En  los  prime- 
ros  tiempoB  probablemente  debieron  usar  ambos  contrayentes 
de  la  lengua  latina;  mAs  tarde  pudo  emplearse  tambiin  el 
griego  (Gayo,  C.  Ill,  §  93),  hasta  que,  por  liltimo,  acab6se  por 
admitir  cualquier  idioma  extranjero  (velqt^a  alia  lingua)  mien- 
tras  fuese  conocido  por  ambas  partes  {scilicet  si  uterque  sHpu- 
lantium  intelleclum  hujm  lingiUR  habeat),  Observactdn.  A  pesar 
de  que  Justiniano,  en  el  §  I,  lib.  Illyltit  XV  de  la  Instituta,  no 

(1)  y^ase,  conforme  con  esta  opiiil6n,  Ifanys,  Ckmrt  de  dr.  rom.f  t.  II« 
§  380,  p.  S82  y  823. — Sin  embargo,  la  combate  Gide,  De  la  novatioH  en  dr.  nm.t 
Rev.  de  L^giglat.f  1871,  p.  128,  nota  3;  Comp.  Accarias,  Pr^.  d^  dr.  rom.„  1. 1(| 
nam.  4(H,  p.  194,   nnta  1. 
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^enala  diferencia  ninguna  entre  las  diversas  formulas  de  est!- 
pulaci6n  en  dicho  texto  enomeradas,  precisa  reoonocer  con 
Gayo  (C.  Ill,  §  93,  in  fine)  que  la  fdrmula  «^Spondes?  Spondeo» 
•eetaba  ezclusivamente  reservada  ik  los  ciudadanos  romanos  y 
^ue  no  66  podia  pronunciarto  otra  lengua  que  la  latina. 

Haoia  la  mitad  del  siglo  quinto  de  la  era  cristiana  el  Em- 
perador  Le6n  8uprinii6  por  una  ley  la  necesidad  de  las  pala- 
bras  solemnes  {solemnilate  verborwn  sublata),  ya  por  entoncee 
no  usadas  apenas  en  la  prictica,  dejando  subsistentes,  sin 
embargo,  los  contratos  formados  verbalmente  (1).  Baat6  desde 
aquel  momento  para  la  validez  de  una  estipulacidn  que  hubie- 
Be  mediado  una  pregunia  y  una  respuesta  afirmativa  con- 
gruente,  importando  bien  poco  las  palabras  pronunciadae. 
Uientras  existiese  acuerdo  entre  las  voluntades  sobre  la  mate- 
ria del  contrato,  era  indiferente  que  hubiese  6  no  rigorosa  con- 
cordancia  en  las  palabras.  (Instit.,  §  1,  eod,;  L.  10,  C.  De  eon- 
trak.  et  commiUenda  sUpuliHone,  lib.  VIII,  tit.  XXXVIII.) 

Ventajas  que  ofrece  la  estipulaci6n  como  medio  de 
oontraer  obligaciones. — La  estipulaoi6n  ofrece,  aparte  otras 
ventajas,  las  dos  siguientes:  1.^,  garantiza  mejor  que  otra  for- 
ma cualquiera  la  voluntad  deliberada  de  las  partes  y  no  deja 
lugar  A  duda  respecto  k  su  intenci6n;  2.^,  determina  con  rigo- 
rosa exactitud  el  objeto  y  el  alcance  de  la  obligaci6n;  y  bajo 
^te  ooncepto  abrevia  y  disminuye  los  litigios,  en  nuestros  dias 
tan  numerosos,  promovidos  por  la  interpretaci6n  de  la  volun- 
tad de  las  partes  contratantes  (2).  A  esta  doble  idea  refieren 
'  efectivamente  las  Instituciones  (pr.,  lib.  Ill,  tit.  XV)  la  eti- 
mblogia  de  la  palabra  stipulation  que  derivaria  de  stipulum^  voz 
que  en  otro  tiempo  ee  habia  empleado  como  sindnima  defir- 
mwn  y  que  i  su  vez  parece  derivar  de  stips  (tronco)  (8). 


(1)     Sic  Savigny,  Le  droit  dee  obligat.  (2.^  ecUo.)»  t.  II,  §  78,   p.   897  (tradac 
ci6n  de  MM.  Q^ardin  y  Jozon). 

12;  Todo  indnce  k  oreer  qae  la  estipnlaoidn  fa6  para  los  romanos  ana 
regla  general  de  la  qae  se  oonsideraban  exoepoiones  las  restantes  formas  de 
oontrataoi6n.  V6ase  Accarias,  Prio,  de  dr.  rom.,  t.  II,  ntm,  494,  p.  196  y  sig., 
y  OontraU  innam^ty  p.  10;  Gtide,  Ih  la  novation  en  dr,  rom.i  Beo.  de  LSgi»lat.,  1871, 
p4gina  182. 

(8)  Ofcras  etimologias  de  la  palabra  etipvlatio  nos  ofreoen  Paalo,  Seni., 
:fi  1,  lib.  V,  tit.  VU;  Feeto,  De  verb,  signif.,  en  la  palabra  ttipe;  Isidoro  de  Se* 
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Inconvenientes  de  la  estipulacidn.— Entre  otroe  de  l<» 
que  preeenta  eeta  forma,  citaremos  los  BiguienteB: 

1.^  Que  antes  del  reinado  de  Le6n,  durante  aquella  epoca 
en  que  para  formarse  la  eBtipulacl6n  eran  precisas  ciertas  pa- 
labras  consagradas,  la  m&s  minimsr  discrepancia  en  la  f6rcnula 
solemne  importalia  la  nulidad  de  la  convenci6n. 

2.^  Que  fiiendo  eeenclal  en  la  eBtipulacidn  una  preganta 
previa  Beguida  de  una  respuesta  congruente,  no  puede  haber 
eetipulacion  sin  la  presencia  Bimultdnea  de  las  doe  partes  con- 
tratantes;  no  pueden  los  ausentes  obligarse  por  este  medio. 
(Gayo.  C.  Ill,  §  136;  Instit.,  §  12,  lib.  Ill,  tit.  XIX.) 

3.°  Que  la  miBoia  incapacidad  existe  para  los  sordos  que  no 
pueden  oir  la  respuesta  del  promitente  y  para  los  mudos  que 
no  pueden  pronundar  las  palabras  de  la  estipulaci6n.  (Instit.* 
§  7,  lib.  Ill,  tit.  XIX.) 

Diversas  especies  de  estipulaciones.—Las  estipulaclo- 
nes  son  de  dos  clases:  la  estipulaci6n  eierta  y  la  estipalacidn 
ineierta,  (L.  74,  D.  De  verb,  oblig.^  lib.  XLV,  tit.  I.)  Es  eierta 
(cerla)f  cuando  tiene  por  objeto  la  daci6n  de  una  cosa  deter- 
minada^  si  no  en  su  individualidad  (in  specie)^  al  menos  por  in- 
dicaci6n  de  su  especie  (*n  fenere)^  calidad  y  cantidad  (quidf 
quale,  quantumque  si€)^  como,  por  ejemplo,  diez  sueldos  de  oro, 
el  fundo  Tusculano,  el  esclavo  Estico^  cien  fanegas  de  trigo  de 
Africa  de  la  mejor  calidad,  cien  Anforas  de  vino  de  Campania 
de  primera  clase.  (L.  74,  D.  eod.) 

Es  Ucierta  la  estipulaci6n  (incerla)^  cuando  no  se  despren- 
de  de  bus  propios  t^rminos  la  indicaci6n  del  quid^  del  quale  y 
del  quantum  de  la  co^a  estipulada;  tal  es,  por  ejemplo,  la  ^ti- 
pulaci6n'  de  un  fundo  riistico,  de  un  esclavo,  en  general;  de 
tantas  candiotas  de  vino,  de  tantas  fanegas  de  trigo  candeal, 
sin  hacer  ezpresa  de8ignaci6n  de  la  cualidad,  etc.  Tambi6n  es 
incierta  la  estipulacidn  siempre  que  tenga  por  objeto  un  heeho 
6  una  abstencidn  {qui  id  quod  infaciendo,  aut  non  faciendo  sti- 
pulatur,  ineerium  slipulari  videlur);  y  cuando  recae  sobre  usu- 
fructo  de  un  fundo,  aunque  sea  cierto  y  determinado,-  6  sobre 
una  servidumbre  cualquiera,  etc.  (fundi  certi  si  quis  usum- 

▼ffl»,  Or^.,  lib.  VI,  cap.  XXIVj  y  Varron,  Ih  ling,  lot,   lib.  VI,   9  M.   (p.  8^, 
•d.   Qodafr.). 
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frueinm  siipvlaius  fuerit  ineertum  inteUlgiiur  in  obliffationem 
deduxisse).  (L.  75,  D.  $od.)  Lae  estipulaciones  inciertas  Bollan 
ser  poco  frecuentes;  las  mis  veceB  acompandbanse  de  una 
cUoauIa  penal  que^  condenando  al  pago  de  una  cantidad  de* 
terminada,  para  el  caso  de  no  realizarse  el  hecho  6  de  faltar  & 
la  abstencidn,  traneformaba  el  caidcter  de  estas  estipulaciones, 
convirtiendo  en  ciertatlSiB  que,  sin  semejante  cl&uaula,  hubie- 
ran  sido  inciertas.  (Instit.,  §  7,  lib.  Ill,  tit.  XV.) 

Acciones  que  nacen  de  la  estipulacidn.— Este  modo  de 
contratar  solamente  producia  obligacidn  para  una  de  las  partes; 
jamis  daba  lugar  k  obligaciones  reciprocas.  De  aqui  nacia  la 
candicliOy  que  se  llamaba  cofuUoHo  certif  cuando  se  trataba  de 
una  estipulacidn  cierta;  siendo  6Bta  la  eondiciio  propiamente 
dicha.  Es  condieiioincerii^  coando  se  trata  de  una  estipulacidn 
incierta,  en  cuyo  caso  suele  deeignarse  mis  k  /nenudo  con  la 
expreeidn  actio  ex  siipulalu,  (Instit.,  pr.,  eod.) 

BBtae  dos  acciones,  condietio  cerlif  condiciio  ineerii  6  actio 
ex  sHpulatu,  fueron  siempre  de  derecho  estricto  (1);  sin  embar- 
go, en  caso  de  litigio  la  facultad  discrecional  del  juez  es  mis 
extensa  si  ba  de  fallar  acerca  de  una  estipulaci6n  incierta  que 
si  se  trata  de  una  estipuladdn  cierta. 


TiTULO    XVI 
De  lo8  coestipulaxLtee  y  copromitentee. 

G&ner alidades. — ^Hablando  en  teeis  general,  siempre  que 
doe  personas  estipulan  de  una  tercera  que  les  dar&  ^sta  una 
cantidad  determinada,  por  ejemplo,  cien  escudos  de  oro^  este 
crMito  se  divide  en  dos  porciones  de  cincuenta  escudos  cada 
una,  perfectamente  independientes  una  de  otra.  Y  reciproca- 
mente,  si  dos  promitentes  se  comprometen  para  con  un  mis- 
mo  estipulante  A  pagarle  cien  escudos  de  oro,  cada  uno  de  ellos 

* 

(1)  Sic  MM.  Ortolan,  t.  IIT,  p.  167,  nAm.  1280;  DemangMit.  t.  n,  p.  180; 
Htmnr  (9.*  •die),  t.  II,  §  607,  p.  808.— Se^n  Mayns,  Omn  rf«  dr.  rom.,  t.  n, 
fi  m,  p.  880,  t«xto  y  nota  11,  las  eoiMJiet jbiic«  tnoerti  paeden,  9Bgttn  la  indole  do 
lo  qno  8«a  objeto  de  la  prestaoi^nt  oonetitnir  nna  obligaei^n  de  eetrloto  de- 
reoho  6  de  bnena  fe. 
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xjueda  obligado  per  la  mitad;  hay  doB  deudas,  perfectamente 
distintas,  de  cincuenta  escudoe  cada  una  (1). 

En  el  primero  de  lo0  dos  citados  casoe  exiaten  dos  acreedo- 
ree,  pero  no  duo  rH  siipulandi;  en  el  segando  tenem  os  doe  deu- 
doree,  pero  no  duo  rei  pramittendt. 

La  ezpresibn  duo  rei  supon^  dos  acreedores  6  doe  dendores, 
no  del  todo  independientes  entre  si,  oomo  en  el  case  de  que 
dos  personas  estipulen  de  una  tercera  den  eBCudos  de  oro,  mas 
de  tal  suerte  que  cada  una  de  ellas  pueda  exigir  al  deudor  la 
totalidad  de  la  deuda,  y  que  el  pago  de  los  cien  escudoB  hecho 
&  uno  Bolo  de  lo9  acreedores  deje  libre  al  deudor  relativamente 
al  otro  (2);  y  reciprocamente,  cuando  se  ban  obligado  dos  pro- 
mitentes  k  pagar  A  un  mismo  estipulante  cien  escudos  de  oro, 
pero  de  tal  manera  que  cada  uno  de  ellos  pueda  ser  perseguido 
por  la  totalidad, de  la  deuda,  como  si  la  obligaci6n  bubiese  sido 
personal  y  ezclusiva,  y  que,  por  otro  lado,  el  pago  que  uno  hi- 
ciere  deja  al  otro  completamente  libre  de  responsabilidad.  En 
ambos  casos  existe  obligaci6n  correal,  duo  rei  siipulandi  $t  duo 
rei  promiilendi. 

Odservacidn, — Entiindase  que  la  no  correalidad  es  la  regla 
general,  y  por  lo  tanto  la  correalidad  es  la  excepci6n;  por  esto 
no  existird  obligaci6n  correal  sin  manifestacidn  ineiquivoca 
de  la  voluntad  de  las  partes.  (L.  2,  §  2,  D.  De  duob.  reii,  li- 
bro  XLV,  tit.  n.) 

Diversos  origenes  de  las  obligaciones  correales.— La 
obligaci6n  correal  puede  nacer,  ya  de  una  estipulacidn,  ya  fue- 
ra  de  toda  estipulaci6n. 

En  la  estipulacibn  resulta  la  correalidad  de  la  misma  ttr> 
mula  que  hubiesen  empleado  los  contrayentes.  Si  Primus  y  Se- 
cundus  quieren  ser  correi  stipulandi  de  TerHus  por  cien  escudoe 
de  oro,  Primus,  dirigi^ndose  &  Terlius,  le  interrogari  de  esta 
manera:  inSpondesne  mihi  dari  eentum.»  (^Me  prometes  cien  es- 
cudos de  oro?)  Y  seguidamente,  antetf  que  Tertiue  le  conteste, 
Secundus  dir&le  d  su  vez  al  mismo  Terlius:  ^Spdndesne  miki 

(1)  Son  1m  obligaoiouM  k  que  damos,  an  d«r«oho  •spaAol,  el  oaliflosUvo 
d«  mancomumadat, — (N.  del  T.) 

(S)  Vtoee  aoero*  de  esta  materus  Demangeatf  De9  obligaHoiu  9olida%r99  n^ 
<'r.  roei.)  p.  4. 
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eosdem  centum  aureos  dari.»  (^Me  promotes  los  mismos  cien  es- 
cudos  de  oro?)  Despu6s  de  lo  cual  el  deudor  respoqde  simulU- 
neamente  &  los  dos  estipulantes:  ^Ulrisgue  vestrum  dare  spon- 
dees (Prometo  k  ano  y  d  otio  los  cien  escudos  de  oro).  Eq  ej 
dtado  ejemplo  nace  .una  sola  obligaci<Sn:  las  dos  estipulacio 
nes  forman,  por  asi  decirlo,  un  solo  haz.  For  el  contrario,  si 
Tertius  responde  antes  k  Primus^  y  luego,  interrogado  por  Se- 
cundus,  le  contesta  separadamente,  nacerd  de  aqui,  no  una 
obIigaci6n  correal,  sino  dos  obligaciones  distintas  (alia  atque 
alia  eril  obVffatloy  nee  creduntur  duo  rei  sUpulandi  esse).  (Ids- 
tit.,  pr.,  lib.  Ill,  tit.  XVi.)  Reciprocamente,  si  Prinms  y  Se- 
eundus  quieren  ser  oorrei  promiCtendi  de  Tertius^  este  tiltimo 
interrogard  sucesivamente  d  Primus  y  A  Seeundus:  t  Primus, 
^me  piometes  cien  escudos  de  oro?  Seeundus,  ^me  promeies 
los  mismoB  cien  escudos  de  oro?»  Primus  y  Seeundus  respon- 
den  aisladamente:  cTe  los  prometo»  (1).  (L.  4,  D.  De  duob,  reis, 
lib.  XLV,  tit.  II.}  De  todo  lo  dicho  m  deduce  que  para  el  cum- 
plimiento  de  todas  estaa  formalidades  se  requiere  iudispensa- 
blemente  la  concurrencia  simult&nea  de  todos  los  estipulantes 
y  de  todos  los  promitentes. 

Aparte  de  la  estipulacidn,  puede  tambi^n  nacer  obligaci6n 
correal  de  los  contratos  de  buena  fe,  tales  como  la  yenta,  el 
airendamiento,  el  depdsito  y  el  comodato;  bien  que,  no  presu- 
mi^ndoee  nunca  la  correalidad,  serA  preciso  justificar  que  es- 
tuvo  en  el  dnimo  de  Iok*  contribuyentes  el  prop6sito  de  consti- 
tuiruna  obligaci6n  correal.  (L.  9,  pr.,  D.  De  duob.  reis,  li- 
bro  XLV,  tit.  II)  (2). 

En  el  mutuo  puede  nacer  de  un  simple  pacto  la  obligacion 
correal.  (LL.  5,  9,  12,  C.  8i  cerl.pet.,  lib.  IV,  ttt.  II.) 

Tambi^n  puede  provenir  de  un  testamento  cuando  el  tes- 
tador  ha  expresado  claramente  su  voluntad  en  este  sentido; 
por  ejemplo,  si  habiendo  el  testador  instltuldo  por  herederos 
i  Primus  y  Seeundus,  a&ade:  Que  Primus  6  Seeundus  entre- 
gue  den  escudos  &  Msevio.  (L.  9,  pr.,  D.  De  duob.  reis,  li- 
bro  XLX,  tit.  II.) 


(1)     Sic  AooAriaSy  Frie  de  dr.  rotn.,  t.  II,  num.  547,  p.  812. 

(8)     Comp.  Maynz,  Ooum  de  dr.  rom.,  t.  11,  §  271,  p.  59,  nota  10. 
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La  obligacido  correal  nace  tambi^n  de  la  ezpenailiacion . 
(L.  9,  pr.,  D,  DepaoL,  lib.  II,  tit.  XIV.) 

Puede  haber  solidaridad  de  pleno  derecho  en  las  obligacio* 
nes  que  nacen  como  de  an  contrato.  Bjemplo:  los  varioe  tuto- 
res  6  curadores  A  quienes  se  ha  confiado  la  adminicrtraci6n  de 
los  bienes  de  un  menor  de  veinticinco  afios  sin  haberse  repar- 
tido  el  ejercicio  de  las  fuDciones  administratlvas,  son  respon- 
sables  solidariameDte  por  su  ge6ti6n.  (L.  55,  pr.,  D.  De  admin, 
etperie.  M.,  lib.  XXVI,  tit.  VII ) 

La  solidaridad,  finalmente,  puede  resultar  de  un  delito  en- 
tre  los  codelincuentes,  y  alguna  vez  tambi^n  se  produce  por 
la  acci6n  noxal,  como  sucede,  por  ejemplo,  cuando  el  animal 
6  el  esclavo  que  caus6  el  da£Lo  pertenecen  k  dos  propietarios,  i 
oada  uno  de  los  cuales  podrA  exigirse  la  total  responsabilldad. 
(L.  14,  §  15;  L.  15,  D.  Qu,od  met.  caue.y  lib.  IV,  tit.  IL) 

Bfectos  de  la  obligaci6n  correal. — Debemos  oonsiderar- 
los  bajo  los  distintos  puntos  de  vista  de  las  relaciones  entre 
los  acreedores  y  el  deudor,  entre  los  deudores  y  el  acreedor,  y 
de  las  relaciones  mutuas  de  los  coestipuladores  y  de  los  co- 
promitentes. 

Relaciones  de  los  acreedores  con  el  deudor. — £n  el 
caso  de  que  haya  varies  coestipulantes  {duo  pluresve  ret  sH- 
pulandi):  1.^  Cada  uno  de  ellos  puede  aocionar  contra  el  deudor 
comiin  por  la  totalidad  de  la  deuda  (ia  eolidum);  pero  desde  el 
momento  en  que  uno  ha  entablado  aoci6n,  sdloA  tetedebe 
pagar  el  deudor.  (L.  16,  D.  De  duob.  rets,  lib.  XLV,  tit.  II; 
L.  31,  §  1,  D.  De  nomL,  lib.  XLI,  tit.  II.)  2.<^  La  cosa  se  debe 
en  totalidad  k  cada  uno  de  los  que  la  hubieeen  estipulado, 
pero  s61o  se  debe  una  vez;  de  modo  que  el  pago  hecho  k  ono 
de  los  coestipulantes  libera  al  deudor,  no  661o  respecto  al  que 
le  recibe,  sino  k  todos  sus  coestipulantes.  (Idstit.,  §  1,  lib.  Ill, 
tit.  XVI)  (1).  3.^  El  coestipulante  que  interrumpe  la  preecrip- 

(1)  S«  disoate  sobre  ti  el  contiUuto  hecho  p<Mr  on  deader  eomin  eoa  nne 
de  lo«  Roreedores  eqoivale  al  pago  de  la  denda  y  extingoe  el  dereebo  de  los 
dem^e.  Opinan  afirmatlTamente,  Demangeat,  Obligat.  M>tid.,  p.  81  y  <ig-; 
Aooariai,  Pirde.  de  dr.  rom.,  t.  II,  nnm.  510,  p.  819^  tezto  y  nota  S;  Qn^^r.  mr 
le0  Pandeet.^  18  Diciembre  1878,  en  sag  Leociones;  y  negativamente,  Savigny, 
L«  droit  det  obligat.  (9/  edio.),  t.  I,  p.  186  y  186  (traducoidn  de  O^rftnlin 
y  Joaon). 
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ci6D  loverifica  en  interns  de  los  dem&8  acreedores.  (L«  5,  O. 
De  duod.  m#,  lib.  VIII.  tit.  XL.)  4.®  Si  ee  hace  dar  una  hipo- 
teca  ti  otra  garantia  cualquiera,  tota  redunda  en  provecho  de 
todos  lo6  demds  coestipulantes. 

Relaciones  de  los  deudores  con  el  acreedor.— En  el 
caao  de  haber  varios  copromitentes  (duo  pluresve  rei  pro- 
mitiendi):  1.®  Cada  uno  de  ellos  puede  eer  reconvenido  por  el 
acreedor  comtin  para  que  pague  la  deuda  Integra  (m  solidum) 
como  si  ^i  solo  fuera  el  obligado.  El  acreedor  que  ha  deman- 
dado  con  preferenda  ^  uno  de  Iob  rei  promHtendi^  ^podrA  diri- 
gir  8U  acci6n  contra  los  demAs  en  el  caso  de  no  haber  cobrado 
integramente  su  crMito?  Segi!tn  el  antiguo  derecho  romauo  y 
bajo  el  sistema  del  procedimiento  formulario,  e\  acreedor  que 
habia  intentado  bu  acci6n  en  la  forma  Ae\m  judicium  legitimnm 
contra  uno  de  los  rei  promiUendi,  ya  no  podia  perseguir  k  los 
demAs  deudores  correales,  quienes,  en  efecto,  se  veian  libera- 
dos  ipso  jure  por  consecuencia  de  la  novaci6n  contenida  en  la 
lUis  eoniestaiio.  (L.  16,  De  dmh,  reis,  lib.  XLV,  tit.  II.}  En  las 
acciones  que  daban  lugar  k  un  judicium  imperio  continens,  el 
acreedor  que  se  habia  dirigido  contra  uno  de  los  rei  promii^en- 
di  podia  accionar  contra  los  demAs^  pero  tetos  lograban  recha- 
zar  su  demanda  por  medio  de  una  excepci6n,  Uamada  r^r' iVir> 
dicium  dcducUe.  La  obligaci6n  correal  b6\o  se  extinguia  excep- 
tionis  ope.  (L.  51,  §  4,  D.  fi^  evicL,  lib.  XXI,  tit.  II.)  Resolvid 
Justiniano  por  una  constituci6n  inserta  en  el  C6digo  (L.  28, 
De  /Idejuss.y  lib.  VIII,  tit.  XLI),  que  las  reclaraaciones  dirigi- 
das  contra  uno  de  los  rei  promiUendi  no  habian  de  empecer 
al  actor  la  acci6n  contra  los  demds  hasta  lograr  el  pago  inte- 
gral de  la  deuda.  2.^  Cada  uno  de  los  promitentes  debe  la  cosa 
en  totalidad,  bien  que  s61o  una  vez;  censiguiente  k  esto  es 
que  el  pago  hecho  por  uno  de  los  copromitentes  deja  libres  k 
un  mismo  tiempo  al  que  promete  y  k  todos  sus  correi  promit- 
iendi  (Instit.,  §  1,  lib.  Ill,  tit.  XVI).  S.^'  El  acreedor  que  dirige 
sus  reclamaciones  contra  uno  de  los  rei  promiUendi  interrum- 
pe  la  preeGripci6ni  no  solamente  respecto  al  deudor  demanda- 
do,  sina  respecto  de  todos  los  reipromittettdi.  4.^  Si  la  cosa  de- 
bida,  sieodo  un  cuerpo  cierto,  perece  por  el  hecho  (facto)  de 
uno  dBlo&reipromittendi^  laobligaci6n  subsiste  respecto  de 
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todos  jos  rei  promitte^di  en  el  eentido  de  que  cada  una  de  elloe 
queda  eolidariamente  obligado  A  pagar  en  8U8tituci6n  de  la 
cosa  que  ha  perecido,  una  eantidad  representativa  de  bu  valor. 
(L.  18,  D.  De  duob.  rets,  lib.  XLV,  tit.  II.)  No  sucede  lo  pro- 
pio  cuando  la  cosa  hublere  perecido  despute  de  incurrir  en 
mora  uno  de  los  rei  promiUendi,  pues  los  demds  quedan  oom- 
pletamente  libres  de  responsabilidades.  (L.  173,  §  2,  D.  De  reg. 
jur.,  lib.  L,  tit.  XVll;  L.  32,  §  4,  D.  De  usur.,  lib.  XXII,  ti- 
tulo  I.) 

Relaciones  mutuas  de  los  coestipulantes.— Importa 
dietinguir  ei  existe  6  no  sociedad  entre  los  rei  slipulandi:  1.^  Si 
forman  sociedad,  aquel  de  los  acreedores  correales  que  haya 
recibido  por  si  solo  el  pago,  ser&  responsable  para  con  los  de> 
mds  correi  stipulandi  por  la  acci6n  pro  socio;  y  en  su  virtnd 
hahik  que  partir  por  iguales  porciones  entre  todos  los  eorrei  el 
importe  del  cr6dito  reallzado,  &  menos  que,  merced  A  conven- 
cionea  particulares,  se  hubiese  acordado  un  reparto  desiguaL 
(L.  62,  pr.,  D.  Ad  Ug.  Falc,  lib.  XXXV,  tit.  II.)  De  la  pio- 
pia  suerte,  si  uno  de  los  acreedores  correales  no  tenia  interte 
ninguno  personal  en  la  estipulacidn,  y  estipul6  juntamente 
con  otro  en  inter^  de  este  Ultimo  y  en  virtud  de  mandate  6 
de  ge6ti6n  de  negocios,  quedar&  obligado,  en  el  caso  de  perci- 
bir  el  importe  del  cr^dito,  A  rendir  cuentas  al  otro  correus 
stipulandi^  por  la  acci6n  de  mandate  6  de  gestidn  de  negocios. 
2.^  Si  los  coestipulantes  no  forman  sociedad,  si,  por  otra  parte, 
no  existe  relaci6n  ninguna  de  mandate  ni  de  gesti6n  de  nego- 
cios entre  los  rei  slipulandi,  aquel  de  los  mismee  quo  haya  per- 
cibido  el  importe  del  cr6dito  no  viene  obligado  A  partirlo  con 
los  demds  coestipulantes.  (L.  62,  pr.,  D.  eod,) 

Relaciones  mutuas  de  los  copromitentes.— Bn  este 
punto  con  viene  hacer  la  misma  distinci6n  que  dejamos  con- 
signada  respecto  de  los  coestipulantes:  1.^  Si  los  correi  pro- 
mitlendi  forman  sociedad,  el  copromitente  que  ha  satisfecho 
la  deuda  en  totalidad  tiene  con  la  acci6n  pro  socio  un  recursa 
contra  los  dem^s  para  compelerles  A  centribuir  A  la  eztincido 
de  la  deuda.  (L.  34,  D.  De  recepc,  lib.  IV,  tit.  VII.)  Asl  tam- 
bien,  cuando  el  deudor  correalis  que  ha  pagado  la  deuda  esta- 
ba  obligado  able  en  virtud  de  un  mandato  6  de  una  gestibn  de 
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negocios  y  en  interns  exclusivo  de  los  demda  correi  pramiUen' 
di^  podrd  dirigirse  contra  ellos  por  la  acci6n  de  mandato  6  de 
gestidn  de  negocios,  al  prop66ito  de  consegiiir  el  reembolso  de 
la  cantidad  por  d  satisfecha.  2.^  Si  no  se  hallan  constituidos 
en  Bociedad,  ni  existe  mandato  ni  ge8ti6n  de  negocios  entre  los 
corrH  promiClendi,  entonces  el  copromitente  que  ha  pagado  la 
deuda  en  totalidad  no  tiene  recurso  alguno  contra  los  dem&s 
copromitentes,  porque  al  extinguir  la  obligaci6n  con  el  pago 
ha  Qbrado  por  cuenta  propia  y  no  en  interns  de  los  dem^s. 
(L.  7,  D.  De  stc,  Macedon.,  lib.  XIV,  tit.  VI.)  El  rigorismo 
de  este  principio,  consecuencia  del  derecho  estricto  y  forma- 
lista  de  la  estipulacidn,  atenudse  considerablemente  mediante 
la  Goncesibn  del  beneficio  de  eesidn  de  acetones  (1)  al  codeudor 
obligado  al  pago  integro  de  la  deuda.  Relativamente  k  la  cues- 
ti6n  de  si  uno  de  los  correi  promiUendi  podia  oponer  al  acreedor 
el  beneficio  de  diwidn^  debemos  advertir  que  se  ha  resuelto 
por  lo  general  en  ^entido  negativo  (2). 

Modalldades  que  pueden  acompaflar  &  la  obligacion 
correal. — £s  esencial  en  las  deudas  correales  que  todas  las 
obligaciones  de  que  se  compone,  tengan  por  objeto  una  mis- 
ma  cota  (una  res  veriUur.  Instit.,  §  1»  lib.  Ill,  tit.  XVI);  pero 
no  es  indispenpable  que  cada  uno  de  los  eorrei  promittendi  la 
deba  de  igual  manera.  Cada  uno  debe  prometer  la  misma 
cosa,  pero  cada  uno  puede  prometerla  de  un  modo  di&tinto: 
uno  pura  y  simplemente,  otro  k  t^rmino  6  bajo  condici6n 
(Instit.  §  2,  eod.)\  con  el  bien  entendido  de  que  una  condici6n 
6  t^rmino  afiadidos  k  la  obligaci6n  que  uno  contrae  no  es  obs- 
tAculo  k  que  pueda  el  acreedor  perseguir  inmediatamente  al 
deudor  cuya  obligaci6n  es  pura  y  simple.  (Instit.,  §  2,  eod.) 


(1)  Onmbos,  de  acnerdo  oon  la  mayor  parte  de  los  int^rpretee,  qne  la 
ii6n  de  acoionea  podia  ezigirla  tambidn  el  correut  promittendi  no  asociado. 
ilj.  66,  D.  De  eviet.^  lib.  XXI,  tit.  U;  L.  8,  0.  Z>e  duob,  reb.,  Ub.  YIII»  tit.  XL.) 
— 43in  embargo,  Aooariaa  opina  lo  eontrario,  t.  II,  ndm.  661,  p.  886  y  824. — 
Aceroa  el  beneficio  de  oen6n  de  aooionei,  y^ase  in/ra,  tit.  XX,  p.  460. 

(8)  Sie  Demangeat,  t.  n,  p.  STTO;  Mayna,  t.  U,  S  271,  p.  61,  noU  19,  y  S  848^ 
p.  4t8»  aota  96. — V^ase,  ademaa,  lobre  el  benefioio  de  diTisi^n,  i$^/^,  tit.  XX^ 
9*ghia40S. 
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TlTUJL.0    XVII 
I>e  la  estipulacion.  do  los  esclavoe. 

PRINCIPI08  GENERALB8 

PrifMf'O. — El  esclavo,  eegtin  el  derecfao  civil  romano,  care- 
ce  de  persoDalidad  juridica  ex  persona  eui;  es  tratado  y  coosi- 
derado  cozno  cosa. 

Seffundo. — £n  algunos  casos  el  eeclavo  puede  vAIidamente 
intorvenir  en  un  acto  jurfdioo,  tomando  como  prestada  la  per- 
flODalidad  de  su  duefio.  Puede  adquirir  y  estipular  ew  persona 
iomini,  j  la  eetipulacidn  asi  heoha  ee  vAIida  y  redunda  en  pro- 
vecho  del  diiefio  como  si  ^ste  hubiese  pronunciado  por  si  miB- 
mo  las  palabras.  El  esclavo  es,  puea,  en  cierto  modo  el  instru- 
mento,  el  6rgano  de  que  se  vale  su  dueno. 

Tereero, — £i  esclavo  puede  representar  la  capacidad  del  se- 
fior  para  enriquecerle^  para  procurarle  una  adqnisicidn  y  en  su 
nombre  intervenir  en  una  estipulacion  como  estipulante,  mas 
ya  no  puede,  segilin  el  estricto  derecho  civil,  ni  obligarse,  ni 
obligar  al  senor.  {filelior  conditio  nostra  per  servos  fieri  potest, 
deteriarnon  potest.  L.  183,  D.  Deregul.jur.y  lib.  L,  tft.  XVII.) 

De  los  anteriores  principios  derivanse  las  siguientes  conse- 
cuencias: 

1.^  EI  senor  no  puede  privar  al  esclavo  de  la  capacidad  de 
adquirir;  de  la  estipulacion  que  haga  6ste  se  aprorechari  el 
senor,  aun  k  peear  suyo.  (Instit.,  §  8,  lib.  II,  tit.  IX.) 

2.^  El  esclavo  que  estipula  por  otra  persona  que  no  sea  su 
dueno,  realisa  un  acto  completamente  nulo  {nihil  a^if).  (Ins- 
tit.,  §  4,  Ub.  Ill,  tit.  XIX.) 

8.^  El  esclavo  que  estipula  para  su  senor,  para  si  mismo, 
para  su  coesclavo  6  sin  designaci6n  de  persona,  adquiere  para 
el  sefior  el  crMito  que  resulte  de  la  efltipulaci6n.  (Inetit.,  §  1, 
lib.  Ill,  tit.  XVII.)  Esto,  no  obstante,  si  tal  es  la  naturalexade 
la  estipulacidn  que  por  su  objeto  s61o  puede  aprovechar  peiso- 
nalmente  al  esclavo,  el  acto  serA  nulo,  como  sucederd,  por 
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^ejemplo,  cuando  el  esclavo  estipule  un  derecho  personal  (^jus 
sibi  eundi)t  estipulacidn  nala  pon^ue  no  es  capaz  de  semejante 
derecho.  No  sucede  lo  propio  cuando  estipula  para  ^1  un  hecho 
(factum),  como,  por  ejemplo,  que  se  le  permitird  pasar  por  tie- 
rras  de  propiedad  del  promitente  {ut  Hbi  ire,  agtre  liceat),  pues 
«n  tales  casos  la  estipulacidn  es  vAlida,  y  el  senor  se  aprove* 
chard  de  ella  en  el  sentido  de  que  podrd  hacer  pasar  al  esclavo 
y  dirigir  contra  el  promitente  la  acci6n  resultante  de  la  estipu- 
laci6n  {tm  stipulaiu),  si  por  ventura  se  opusiese  al  libre  tr&nsito 
-del  esclavo.  Si  el  promitente  s61o  se  oblig6  por  la  estipulaci6n 
A  dejar  pasar  el  esclavo,  puede  oponerse  &  que  use  de  igual  ven- 
taja  el  dueno  del  mismo  esclavo.  (Instit.,  §  2,  sod.) 

DEL   CSERVUS  COMMUNIS » 

Es  un  principio  general  que  el  esclavo  perteneciente  A  dis- 
tintos  duefios  {serimi  communis),  cuando  oelebra  una  estipula- 
'Ci6n,  adquiere  para  todosy  cada  uno  de  ellos  el  beneficio  que  de 
la  misma  resulte,  proporcionalmente  al  derecho  que  cada  tmo 
tiene  sobre  su  persona  (1).  Principio  que  no  deja  de  aplicarse 
Aun  cuando  el  esclavo  haya  estipulado  ex  re  unius  domini,  em- 
pleando  en  la  operaci6n  un  capital^  propio  de  uno  solo  de  los 
senores;  el  cr^dito  pertenece  d  todos  ellos  indistintamente, 
bien  que  aquel  cuyo  era  el  capital  empleado  tendrd  recurso 
contra  los  demds  para  que  se  le  reembolse.  (L.  28,  §  1,  D.  Se 
^Hpid,  serv.,  lib.  XLV,  tit.  HI.) 

Excepciones  al  principio  general  establecido. 

1.®  Si  el  esclavo  ha  estipulado  por  mandate  de  uno  solo  de 
sue  sefiores  {jussu  unius  eorum),  ^k  qui^n  pertenecerd  el  cr6di- 
to?  Se  suscit6  controversia  sobre  este  punto;  la  opini6n  acogida 
por  Justiniano  es  la  de  la  escuela  de  los  sabinianos,  la  que  pro- 
leeaba  Juliano  y  los  proculeyanos  combatian,  y  segi^n  la  que 
corresponde  atribuir  el  beneficio  de  la  estipulaci6n  i!tnica  y  to- 

(1)     Viase,  aceroa  de  esta   materia,    ViUeques,    De   Venclavayt  eke*   2et  ro- 
maiwH  Rev,  kiet  de  dr.  fr,  ei  ^.,  t.  X,  p.  290  y  sig. 
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talmente  d  aquel  de  los  duefios  del  esclavo  que  le  hubiese  dado 
)a  orden.  (Instit.,  §  3,  lib.  Ill,  tit.  XVII.) 

2.^  Si  el  esclavo  ha  estipulado  nomiDativamente  (nomina- 
tim)  para  uno  de  bus  sefiores,  el  cr6dito  corresponderd  de  uq 
modo  excluBivo  al  que  se  hubiese  deeignado  en  la  estipulacion. 
(lostit.,  §  3,  eod,) 

3.^  Si  el  esclavo  estipula  que  se  le  dard  una  cosa  que  ya  es 
propia  de  uno  de  bus  senores  {si  res  quam  dart  sUpulaius  est 
unius  domini  sit),  ^ste,  que  ya  es  propietario,  no  tendrd  ningi^n 
derecho  en  el  crMito,  que  pertenecerd  por  entero  k  los  demds 
conduenos  del  esclavo.  (Instil.,  idid,) 

DEL    CSKRVUS  HEREDITARI0B» 

Deflnici6n. — Es  servus  hereditarius  el  esclavo  que  fortna 
parte  de  una  herencia  yacente. 

Principio  general. — La  herencia,  hasta  el  memento  de 
la  adici6n,  representa  la  persona  del  difunto  {personx  de  fundi 
vicem  suslinet).  Bespecto  k  la  capacidad  de  que  goza  el  esclavo 
paia  contratar  y  adquirir,  se  reputa  que  el  senor  no  ha  dejado 
de  existir;  de  lo  cual  surge  la  consecuencia  de  que  todas  las 
estipulaciones  que  haga  el  esclavo  en  el  intervalo  que  media 
entre  la  muerte  del  dueno  y  la  adicion  de  herencia,  redundan 
en  provecho  de  la  masa  hereditaria,  y  por  consiguiente,  del 
heiedero  que  mds  tarde  la  recoja.  (Instit.,  pr.,  lib.  Ill,  titu- 
lo  XVII.) 

Limitaciones  k  dioho  principio. —1.^  La  herencia  no  re- 
presenta al  difunto  para  los  efectos  del  derecho  de  usufructo  6- 
de  uso,  cuya  constituci6n  ezige  necesariamente  la  existencia 
de  una  persona  fisica.  El  esclavo  hereditario  no  podrd,  pues, 
adquirir  vdlidamente  por  estipulacion  los  derechos  de  usufruc- 
to 6  de  UFO  (L.  26,  D.  De  sHp.  serv,,  lib.  XLV,  tit.  III).  2.°  Tarn- 
pooo  se  considera  la  herencia  yacente  como  representacibn  del 
difunto  para  el  efecto  de  permitir  al  esclavo  que  acepte  una 
herencia  en  la  que  se  le  instituya  durante  la  ^poca  en  que  per- 
manece  yacente  la  de  su  difunto  senor.  Si  el  esclavo,  para  po> 
der  adquirirla,  ha  menester  de  xxnjussust  de  una  orden,  deber^ 
esperar  k  que  haga  adicidn  el  heredero  que  ha  de  venir  k  ser 
su  nuevo  propietario. 
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^Qu6  se  dir&  citando  elsiervo  hereditario  estipula  no- 
miuativamente  para  dl  futuro  heredero? — Para  contestar 
A  esta  pregunta  es  necesario  haoer  doB  diBtincionee:  1.^  Ed  el 
caso  do  que  el  presanto  heredero  no  hiciere  adicion,  como  bu- 
ced^rd  en  el  supuesto  de  que  renuncie  ^  la  herencia,  es  abso- 
lutamente  nula  cualquiera  estipulacidn  celebrada  per  el  eiervo 
hereditario,  porque  se  reputa  que  habiendo  renunciado  el  he^ 
redero,  ha  sido  en  todo  tiempo  extrano  &  la  herencia,  y  que, 
por  lo  tanto^  el  eBclaTo  ha  eetipulado  para  otra  persona  que 
no  era  su  dueno.  2.^  Cuando  el  heredero  nombrado  hace  adi- 
ci6n,  es  decir,  *acepta  la  berencia,  ^Bera  vAlida  una  estipula- 
cidn que  hubiese  celebrado  el  esclavo  en  nombre  de  aqu^l  ante 
adiUim  hereditaUm/^  He  aqui  un  punto  que  {q6  objeto  de  viva 
controversia,  habiendo  prevalecido  al  cabo  la  opini6n  suBten- 
tada  por  Casio  y  por  los  sabinianos,  y  eombatida  por  la  escuela 
contraria,  y  declarddose  en  su  virtud  v^lida  y  eficaz  la  estipu- 
lacion.  (L.  16-18,  §  2;  L.  28,  §  4;  L.  35,  D.  De  slip,  serv,,  li- 
bro  XLV,  tit.  IH)  (1). 

PEL  ESCLAVO  AJBNO  V  BKL  HOMBRE  LIBRE  POSEIdO  DE  BUENA  FE 

COMO  ESCLAVO 

Todp  el  que  posee  un  esclavo  ajeno  6  un  hombre  libre  te- 
Dido  por  esclavo  con  juato  tltulb  y  buena  fe  adquiere,  ea  dua- 
due  causis,  los  creditos  que  provengan  del  hecho  del  esclavo  y 
del  hombre  libra:  1.^,  ew  aperibus  servi^  cuando,  por  ejemplo, 
es  acreedor  de  salaries  por  haber  alquilado  el  esclavo  sus  ser- 
vicios  k  un  tercero:  este  credito  lo  adquiere  el  poseedor  de 

• 

fl)  Dice  ftsi  la  ley  16  oitada,  texto  del  jarisconsalto  Paulo:  «E8  on  aoto 
nnlo  el  de  la  e«tipQlaoi6n  qae  haga  el  slervo  hereditario  en  nombre  del  he- 
redero fatnro,  porque  este  no  era  sn  seftor  al  tiempo  de  la  e8tipnlaoi6n.  >  Po- 
dria  parecer,  en  vista  de  lo  concise  y  terminante  del  texto  transorito,  qae 
la  opinion  de  Paulo  desautorizaba  la  oita  del  autor  y  desmentia  la  afirma- 
ci6n  que  haoe  de  haber  preyalecido  filtimamente  el  criterio  de  la  escuela 
sabiniana  (si  es  lioito  llamar  tteudas  k  los  dos  bcmdos  en  que  formaban,  por 
casuisticas  divergenoias,  los  jurisoonsnltos  romahos);  pero  la  oitada  ley  se 
eomplementa  eon  otra  del  mismo  Paulo,  la  S7,  lib.  II,  tit.  XTV,  De  ptict.,  don- 
de  diee,  fi  10:  «B1  siervo  no  puede  paotar  expresamente  para  el  heredero  que 
despute  ha  de  adir,  porque  6ete  no  es  aun  su  duefio;  pero  si  la  oonvenoi6n 
fueee  real,  se  puede  adquirir  para  el  heredero.*  Papiniano^  Ghayo  y  Modesti- 
no  eonfinnan  la  opini6n  de  que  ser&  v&lida  la  e»tipulaei6n  para  el  future 
heredero,  si  ade  la  herenoia. — (N.  del  T.) 
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buena  fe;  2.^,  ex  re  posseisoris,  cuando  mediante  una  cosa,  un 
valor  cualquiera  que  el  poseedor  ha  puesto  &  diBpoBicibn  del 
esclavo,  ^ste  hubiese  adquirido  algunoe  derechos  que  pajsan  4 
ser  del  poeeedor:  tal  aucede  cuando  el  esclavo  ha  yendido  una 
cosa  propia  de  aquel  que  le  posee  de  buena  fe;  en  este  caso  el 
poeeedor  adquiere  un  crMito  contra  el  comprador  por  el  i«e- 
cio  de  la  venta.  (Instit.,  §  1,  lib.  m,  tit.  XXVm.) 

De  igual  manera  y  en  amboB  Bupuestos  se  adquiere  por  ei 
esclavo  tenido  en  usufructo.  (Instit.,  §  2,  eod.)  En  cuanto  al 
que  b61o  tiene  un  derecho  de  uso^  fuerza  es  decidir,  malgrado 
el  tezto  de  la  Instituta  (1),  que  861o  puede  adqfiirirse  por  el 
exdavo  lo  que  proviene  $w  re  sua  (Gayo,  C.  Ill,  §§  164  y  165; 
L.  14,  D.  De  U8U,  lib.  VII,  tit.  VIII);  pero  no  lo  que  procede 
€0^  operibus  servi. 


TiTTJLO  XVIII 

De  la  divisioix  de  las  eetipulacioxies. 

Las  CBtipulaciones  se  dividen  en  convencionales^  judiciales^ 
preiorias  y  comunes,  que  pueden  ser  (estas  tiltimas)  asi  judi* 
ciales  como  pretorias.  (Instit.,  pr.,  lib.  Ill,  tit.  XVIII.) 

De  las  estipulaciones  convencionales. — Son  aquellas 
que  tienen  lugar  sin  medlar  la  autoridad  del  pretor  ni  del  juez, 
y  por  efecto  de  la  voluntad  libre  y  espont^nea  de  las  partes. 
Puede  haberlas  en  ntimero  tan  infinito  como  son  miltltiples  y 
variadas  las  especies  de  obligaciones  que  cabe  oontraer,  por  lo 
que  no  es  posible  trazar  una  enumeracidn  oompleta.  (Instit. , 
§  3,  eod.) 

De  las  estipulaciones  judioiales.— Son  aquellas  que  tie- 

(1)  La  Instituta,  en  el  pitrrafo  oitado  (2.*,  tit.  XXVm,  lib.  HI),  dice  la- 
c&nicamente:  «Tambidn  adqnirimos  en  virtnd  de  estas  dos  oansas:  por  medio 
de  aquel  siervo  sobre  qnien  tenemos  el  nsnfHioto  6  el  mo.*  Bstae  doe  causas 
eon,  oomo  se  deja  dicho,  ex  re  tua  y  ex  operibua  eertn;  pero  en  vista  de  la  oita- 
da  ley  U,  y  de  la  12,  §  6;  16,  9  S,  y  90  del  propio  titulo  y  libro  del  Digesto, 
omitidas  por  el  autor,  no  puede  caber  dnda  respeoto  k  que  no  se  adquiria  t4- 
lidamente  lo  que  proviniese  del  trab^jo  &  obras  del  esolavo,  y  si  lo  qua 
proviniese  ex  re  domini. — (N.  del  T.) 
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nen  Ingar  por  el  m^o  y  ezclttsivo  oficio  del  juez  (1),  quce  d 
mero  judici9  officio  profteiscuntur.  (InBtit.,  §  1,  eod.) 

Ejemplos  de  estipulaoiones  Judiciales.— La  Institata 
cita  doB  ejemploe  de  estipulacidn  judicial,  cuales  son:  la  eauHo 
de  dcio  y  la  cautio  de  persequendo  servo  qui  in  fitgu  est,  resH- 
tuettdove  fretio.  La  palabra  eautio  (cauci6n}  tiene  un  sentido 
amplisimo,  puee  con  ella  se  deeignan  cualesqaiera  eepeciee  de 
sepitridades  j  de  garantiae.  En  el  preBente  caso  equivale  k  una 
promesa  que  hace  el  deudor  en  la  e6tipulaci6n  al  objeto  de 
garantir  al  aereedor  contra  las  consecuencias  del  dolo  que  po- 
dria  perjudicarle.  (Instlt.,  §  1,  eod.) 

1.^  Caucidn  de  dolo. — Yo  reivindico  contra  Ticio  una  oosa 
que  me  pertenece,  y  el  jues,  reconociendo  el  derecho  de  pro- 
piedad  que  me  asiste,  le  condena  ^  la  reBtituci6n.  .Si  Ticio  se 
Bomete  al  fallo,  serd  absueUo,  esto  es,  libre  de  todas  las  conse- 
cuencias de  la  acci6n  intentada  por  mi  contra  ^1.  Mas  puede 
acontecer  que  por  espiritu  de  venganza  6  por  otra  cualquiera 
intenci6n  fraudulenta,  Ticio  deteriore  la  cosa,  6  si  se  trata, 
por  ejemplo,  de  un  esclavo,  le  propine  un  veneno  antes  de 
TOfitituirmelo.  Para  preeaver  este  inconveniente,  el  juez,  en  el 
mismo  acto  en  que  ordena  la  restituci6n  del  esolavo,  impone 
&  Ticio  la  obligaci6n  de  cavere  de  dolo^  es  decir,  le  exige  la 
promesa  de  que  no  ha  cometido  ni  cometer&  ningi!ui  acto  do- 
loso  {dolum  abfuisse  adfuturumve),  y  que,  caso  de  cometerlo, 
me  dar4  una  indemnizaci6n.  De  esta  suerte,-8i  mAs  adelante 
Ee  llegase  &  descubrir  que  el  esclavo  restituido  habia  experi- 
mentacio  algtui  dano  por  el  dolo  de  Ticio,  este  lUtuno  Tendrla 
cibligado,  por  medio  de  la  condicHo  resultante  de  la  estipula- 
cion,  d  resarcirme  del  perjuicio.  (L.  9,  §  7,  D.  Q^od  nutue 
eausa,  lib.  IV,  tit  II.) 

2.^  Caucion  de  perseguendo  servo  resMueudove  pretio.—Yo 
reivindico  un  esclavo  contra  Ticio,  quien,  inter  meras  liiis^ 

(1)  ConYiene  prevenine  contra  el  error  de  oonAindir  en  dereoho  roma- 
no  el  magutrado  oon  el  jnes.  Bl  primero  ee  xm  funeUmario  }>ermatMnle,  k  qnien 
e8t4  enoomendada  la  dispeneaoidn  de  jurtioia;  el  legnndo  ei  nn  eiudadwM 
que  reeibe  del  magistrado  una  misi6n  etpecial  y  accidental  para  fUlar  en  nn 
litigio  determinado,  pero  qne  deepnie  de  condnido  iste  Tnelve  k  ser  nn  sim* 
pie  particnlar.  Y^ase  para  xxAm  detalles  sobre  eata  materia,  infra,  lib.  iy» 
tit.  VI,  en  la  parte  qne  trata  de  laa  acoionea. — (N.  del  T.) 
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^ene  k  ser  propietario  del  esclavo  por  asacapidn.  Pero  dunnte 
el  litigio  el  eeclavo  fie  fuga,  dejando  &  Tlcio  en  la  impoeibili- 
dad  de  reetituir  lo  que  ya  no  poeee.  Pueden»  dentro  de  aeme- 
jante  sitiiaGidn,  ofrecerse  tree  casos:  1.^  Que  el  misino  Ticio, 
poaeedor  que  se  hallaba  eer  del  eeclavo,  haya  favorecido  ma- 
liciofiamente  su  fuga,  oometieodo  con  ello  verdadero  dole.  No 
BGtk  en  este  caeo  pxocedente  la  caucidn  de  dolo,  sine  que  Ti- 
oio  Berk  oondenado  k  pagarme,  por  equivalencia  del  perjuicio 
que  me  ha  inferido,  una  cantidad  que  yo  mkmo  habr6  de  fijar 
bajo  la  fe  del  juramento  (L.  22,  D.  De  rei  i>ind.,  lib.  VI,  tl- 
tulo  I).  2.^  Que  no  haya  mediado  ni  dolo  ni  oulpa  por  parte  de 
Ticio,  en  cuyo  caao  tiDicamente  quedarA  obligado  d  cedenne 
todas  laa  acciones  que  le  competan  oon  relacidn  al  esclavo. 
(L.  21,  D.  eod.)  Vemos,  pues,  que  tampoco  tlene  aplicaci6n  k 
este  caao  la  caucidn  de  dolo  (1).  3.^  Que  la  fuga  del  esclavo  no 
aea  imputable  k  dolo,  pero  si  k  culpa  de  parte  de  Ticio,  pcies 
cabe  muy  bien  que,  aun  sin  dolosa  intenci6n,  haya  escaseado 
las  precaucionee  y  la  diligencia.  En  este  supuesto,  siendo  Ti- 
cio el  propietario  del  esclavo,  y  en  tal  calidad  el  >^nico  k  quien 
incumbe  perseguirle  y  reclamarle  de  tercoros  detentadoroB, 
olaro  es  que  para  ser  absuelto  deberd  obligarse  por  promesa 
hecha  en  virtud  de  mi  estipulaei6n  k  inquirir  el  paradero  del 
esclavo  y  k  entregdrmele,  6  bien  k  pagarme  el  valor  del  es> 
clavo,  caso  de  que  resultasen  infructuoeas  sue  peequisas.  Bsto 
es  lo  que  se  llam6  cauUo  de  peneguendo  servo  resHiuendove  fre- 
tio.  (L.  21,  D.  eod.) 

De  las  estipulaciones  pretorias.-— 6on  aquellas  "que  06IO 
tienen  y  pueden  tener  lugar  en  virtud  de  una  orden  del  pre- 
tor  {gua  a  mero  proeloris  officio  projlcisemn^ur).  Tales  son  las 
estipulaciones  Uamadas  domni  infecti  y  Ugatorum.  Bajo  la  de- 
nominaci6n  de  estipulaciones  pretorias  van  comprendidas  las 
estipuladones  ediJiciaa:  nam  e^  hue  jurUdicHone  veniunt  (Ins- 
tit.,  §  2,  eod.) 

(i)  Sic  Demangeat,  t.  n,  p.  851;  LabM  j  Oide,  «n  fus  Ii4KXiioiiM.  X.  Pe- 
Uat,  lin  embargo,  aostiene  opnaata  opmi6n,  puaa  dioe  ea  an  Comentairm  tlu 
lArt  fVdet  Randtctm,  p.  20S,  ^oa  an  el  oaao  de  no  haber  inoariido  al  deaaan- 
dado  en  dolo  ni  culpa,  oabe  apUoar  la  oaM(»o  dk  peneguemdo  §ervo  retittmemdn^^ 
prefix.  Tal  noi  parece  ser  aaimiamo  la  opinion  de  Ortolan,  t,  m,  p.  189, 
nAmero  1815. 
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1.^    Cautio  damni  infecH. — ^La  caiici6n  damni  infecU  (de 

*<lafio  inminente)  tenia  lugar  en  el  caso  que  por  via  de  ejemplo 

vamos  k  proponer.  Sop6ngase  que  mi  casa  ameDaza  roina:  hI 

ee  dermmba  sobre  la  propiedad  de  mi  vecino  y  le  causa  per- 

juicioB,  ])odr^  sustraerme  k  la  obligaci6n  de  repararlos,  aban* 

donando  los  materialesde  mi  casa  derrumbadn,  porque  profo- 

fiaba  el  derecho  civil  romano  el  rigoroso  principio  de  que  laH 

coeas  que  nos  pertenecen  no  deben  perjudicarnos  en  mds  de 

lo  que  alcance  su  valor  real.  (L.  7,  §  1,  D.   De  damno  infeeto, 

lib.  XXXIX,  tit.  II.)  Mas  el  pretor  hpibo  de  alterar  este  prin  • 

cipio,  del  que  se  originaban  tan  injustas  consecuenoias  (1), 

permitiendo  al  vecino,  amenazado  por  el  probable  derrumba- 

miento  de  mi  casa,  que  me  citase  ante  su  autoridad,  y  en  fuer- 

sa  de  ella  me  obligaba  d  garantir  k  mi  vecino  por  mi  simple 

promesa  fnuda  repromissio)  6  por  la  de  mi  fideyusor  (saHsdaUo) 

la  reparaci6n  de  todos  los  danos  qne  probabiemente  puedan 

ocorrir.  Esta  e6tipulaci6n  se  Uamaba  stipulatio  6  cautio  damni 

infecti.  Si  yo  me  resisto  k  prestar  la  garantia  pedida^  el  pretor 

inmitia  al  vecino  en  po6esi6n  de  mi  finca  por  medio  de  un  de- 

creto;  no  es  que  le  autorizase  para  expulsarme  del  inmueble, 

sino  tan  861o  para  venir  k  instalarse  conmigo  en  la  casa,  lo 

caal  ee  para  mi  una  molestia,  una  sujecidn  que  se  me  impone 

con  el  objeto  de  constrefiirrae  k  prestar  la  cauHo  duntni  infeeii, 

'Si  efectivamente  la  presto,  se  destruyen  los  efectos  de  la  pose- 


(1^  La  eauiio  dawnd  inJtcH  oareoe  ya  de  vtilidad  en  el  dereoho  franeiii.  TSX 
art.  12B6  del  C6digo  civil  estableoe  que  <el  propietario  de  an  edifioio  e«  res- 
l>oiiMkble  del  dafto  oansado  por  en  mina  onando  fteta  oonrre  por  ooneeonenoia 
<de  la  falta  de  reparaeionee  6  por  vioiofl  de  oonslmooi^n.  •  ~*Anqne  bigo  for- 
ma dlBtinta  de  la  catftio  damni  infectif  ha  proveido  la  legitlaoi6n  espaiiola  4  la 
•e^ridad  de  los  propietarios  contignos  4  loe  edifloioe  minosos,  eonoediendo- 
lea  el  dweoho  de  promover  el  interdioto  de  obra  vi^a  (hoy  llamado  propta- 
mante  de  abra  rumoM  en  la  modema  ley  de  Sajnicdamiento  oivil,  Ub.  n,  ti- 
4alo  XX,  eeeoidn  onarta);  interdicto  que  pnede  tener  el  doble  objeto  do  la 
adopoidn  de  medidas  nrg^ntee  de  precanoi6n,  4  fin  df  evitar  los  rieHg^on  que 
paeda  ofireeer  el  mal  eetado  de  alg^tn  edifioio,  4rbol,  eolnmna  6  oaalqniera 
oiro  objeto  an41ogo,  oaya  caida  pUeda  canear  dafto  4  lae  peraonae  6  en  lae 
eoMas,  6  el  de  la  demolioi6n  total  6  parcial  de  la  obra  rninosa.  Adem48,  no 
•61o  pneden  intentar  el  interdicto  loe  qne  tengan  algnna  propiedad  oonti* 
guM  6  faunediata  qtie  pneda  reeentiree  6  padeoer  por  la  raina,  aiao  los  que 
inezensablemente  teng^n  neoeeidad  de  pasar  por  las  inmediaoiones  del  edift 
fiio,  4rbol  6  oonstrnctsi^n  qne  amenasare  mina. — (N.  del  T.) 
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Mn  ooncedida;  pero  si  persisto  en  mi  negativa,  el  pretor  ex- 
pide  Begundo  decreto  pronunciando  nuevamente  la  innuBidi^ 
en  la  pose8i6n.  En  virtud  de  este  aegando  decreto,  la  propie- 
dad  de  mi  finca  pasaba  i  ser  del  vecino,  quien  tenia  la  cosa 
m  bonis  ejus  y  podia  llegar  k  conseguir  el  dominium  ex  jure 
QuiriUum  por  medio  de  la  U8ucapi6n.  (L.  15,  §§  11,  15^  16, 20 
y  3(),  D.  De  damn,  infect.,  lib.  XXXIX.  tit.  II.) 

2.^  Cautio  Ugatorum. — Esta  cauci6n  tenia  logar  en  el  8i- 
guiente  oaso:  Bupongamos  que  yo  soy  legatario  en  virtud  de 
un  legado  que  se  me  ha  hecho  &  t^rmino  6  bajo  condici6n;  no 
puedo,  por  consiguiente,  accionar  contra  el  heredero  para  la 
inmediata  ejecuci6n  del  legado,  pero  tengo  el  derecho  de  diri- 
girme  al  pretor,  quien  ordenar&  al  heredero  que  me  prometa 
cumplir  el  legado  Aldies  venil,  y  garantirme  la  promesa  por 
iideyuBores.  Esta  garantia  tenia  por  objeto  protegerme  contra 
las  disipaciones  del  heredero,  que  podia  llegar  d  ser  insolvente 
antes  de  finir  el  t^rmino  6  de  cumplirse  la  condici6n.  (L.  5,  D. 
Ulin possess,  le^at.  vel  fideic.,  lib.  XXXVI,  tit.  IV.) 

Si  el  heredero  no  queria  prestar  satisdacidn  al  legatario, 
ddbafie  d  ^ste  la  pose8i6n  de  los  bienes  hereditarios;  pero  esta 
posesi6n  no  le  daba  jamds  la  propiedad  bonitaria  de  dlchos 
bienes;  el  legatario  quedaba  siempre  con  el  cardcter  de  mero 
custodio.  (Missus  in  possessionem,  nunquam  pro  domino  esse  in- 
cipit:  nee  tarn  possessio  return  ei,  quam  custodia  datur.  L,  5,  pr., 
D.  eod.) 

EsUpulaciones  edilicias. — Los  ediles  intervenian  tambien 
para  ordenar  ciertas  estipulacionets,  y  principalmente  aquellas 
por  las  que  se  obliga  al  vendedor  de  un  esclavo  6  de  un  ani- 
mal k  promoter  que  este  esclavo  6  este  animal  se  hallan  ezen* 
tos  de  vicios  redhibitorios.  (L.  1,  §  1,  D.  D^  asdil.  edicL,  U- 
bro  XXI,  tit.  I.) 

De  las  estipulaciones  comunes. — ^Las  estipulaciones  co- 
munes  son  aquellas  que  pueden  tener  lugar  asi  en  el  orden  del 
pretor  (injure)  oomo  del  juez  (in  juiido).  Dos  ejemplos  de  este 
linaje  de  estipulaciones  cita  la  Instituta,  cuaies  son:  la  rem. 
pupilli  salvam  fore  ylade  raio. 

1.^  Item  pupilli  salvam  fore. — Imponia  la  ley  d  dertos  tuto- 
res,  al  tiempo  de  comenzar  el  desempefio  de  sub  f unciones^  la 


LIBBO  TSBOBBO  441 

obligacidn  de  preetar  al  pupilo  una  saHidacion^  esto  es,  pre- 
eentar  fideyuBores  que  ee  compiometiesen,  median te  ciertaB 
formalidades,  k  responder  de  la  buena  adminiBtraci6n  de  di- 
choe  tutoieB  (1).  For  regla  general,  el  cuidado  de  proveer  k 
eeta  eatifidaddn  era  una  de  las  atribuciones  propiaB  del  pretor. 
Suponiendo,  empero,  que  un  tutor  no  ha  prestado  cauci6n, 
debiendo  prestarla,  ya  por  negligencia  del  pretor  en  exigirsela^- 
ya  porque  el  tutor  ignore  que  ha  de  darla,  ^qu^  suceder^  si  este 
i!^ltimo  dirige  reclamaciones  contra  un  deudor  del  pupilo  y  ))or 
medio  de  una  acci6n  le  demanda  in  judicio?  En  este  caso  el 
jnes,  k  petici6n  del  demandado,  habrd  de  interponer  su  auto- 
ridad  para  obligar  al  tutor  k  que  preste  la  caulio  rem  pupilH 
salwLfn/ore.  Este  requisito  ob  de  tal  importancia,  que  no  pro- 
daciria  ningtin  efecto  la  Bentencia  pronunciada  contra  un  tu- 
tor que  litigaBe  k  nombre  de  bu  pupilo  antes  de  haber  prestado 
la  8ati8daci6n  (L.  3,  C.  De  tutor,  vel  curat,  qui  satis  fiou  iedit.y 
lib.  V,  tit.  XrJTQ 

2.^  Cautio  de  rata. — Tenia  lugar  en  el  siguiente  caso:  Supdn- 
gase  que  Ticio  intenta  contra  mi  una  acci6n  k  nombre  y  en  in- 
ter^ de  SeyOy  que  Be  halla  ausente:  es  decir,  que  acdona  coma 
procurator  de  Seyo.  Como  el  UtigLo  b61o  puede  crear  obligacio- 
nes  entre  las  partes  que  en  H  figuran,  cabe  temer  que  md& 
adelante  Seyo  se  niegue  &  reconocer  los  actos  practicados  por 
su  mandatario,  y  que  intente  contra  mi  una  nueva  acci6n  por 
el  mismo  negocio  (ne  iterum  Dominus  de  eadem  re  e^oliatur). 
Para  Balyar  este  inconveniente  podr6  obligar  al  procurator  & 
l^arantirme,  ora  por  Su  simple  promesa,  ora  por  fideyusores, 
que  el  mandante  ratificar^  los  actos  practicados  y  el  litigio  sob- 
tenldo  por  el  mandatario  (ratam  rem  dominum  habiturum). 
(Gayo,  C.  IV,  §  98.)  Si  d  su  regreso  Seyo  reproduce  contra  mi 
la  misma  demanda,  podr6  recurrir  contra  el  procurator  y  contra 
los  fideyusores,  caso  de  haberlos  y  de  ser  insolvente  el  procu- 
rator. £1  pretor  es  por  lo  comtin  quien  dispone  la  cautio  de  ra- 
lOf  y  861o  por  excepci6n  puede  tambi^n  ordenarla  el  juez. 


U)     Y4m«,  mpm,  lib.  I,  tit.  XXXV. 
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TlTULO   XIX 
IDe  las  estipulaciones  iniitiles. 

Deflnicidn. — Enti^ndense  por  esHpulaciones  inuliles  {inuU- 
Us,  nuUius  momenH),  las  que  son  ineficaces,  y  por  lo  tanto,  no 
i)roducen  ninguna  obligaci6n  segiin  las  reglas  propias  del  dc- 
recho  civil. 

PRINCIPAl^flS  CAUSAB    DB  NULIDAD 

Una  estipulaci6n  puede  ser  iniitil:  por  el  objeto;  por  iii- 
capacidad  de  las  partes;  por  la  forma;  por  las  modalidades 
<iue  sele  afiadan. 

I. — Del  objeiQ. 

No  hay  obligaci6n  que  carezca  de  objeto.  Bl  objeto  de 
la  obligaci6n  es  aquello  que  se  promote  dar^  hacer  6  prestar. 
Todo  lo  que  es  capaz  de  alguna  utilidad  para  el  hombre 
puede  ser  objeto  de  una  obligaci6n.  (Instit.,  pr.,  lib.  Ill,  titu- 
lo  XIX.) 

En  el  objeto  de  la  estipulaci6n  deben  concarrir  cuatro  clr- 
cunstancias: 

1.^    Ser  cosa  existente  6  que  pueda  existir. 

2.^^    Estar  en  el  comercio  de  los  hombres,  en  general. 

3.^    Estar  en  el  comercio  del  estipulante,  en  particular. 

4.*  Ser  cosa  licita  y  no  reprobada  por  las  leyes  ni  las  buenos 
costumbres. 

1.^  £1  objeto  de  la  estipulaci6n  debe  ser  exisknte  6  podinr 
existir.  Esto  significa  que  seria  indtil  una  estipulaci6n  sobre 
cosa  que  habiendo  existido  no  existiese  de  prcsente,  como,  p<»r 
ejemplo,  el  esclavo  Estico  k  quien  se  creia  yivo  y  ha  muerto 
poco  despu^s,  6  bien  una  cosa  que  jam&s  ha  existido  ni  puede 
existir,  como  un  hipocentauro.  (Instit.,  §  1,  ead.) 

Pero  si  la  cosa  prometida,  bien  que  no  exista  de  presente, 
es  susceptible  de  tener  existencia  m^s  adelante,  como  loe  frii- 
toB  que  haya  de  producir  un  campo  determinado,  el  esclavo 
que  hade  nacer,  etc.,  no  serla  nula  una  estipalacidn  que  4  ta- 
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lee  objetoB  cotno  teloB  66  lefiera;  66I0  que  habrA  de  quedar  en 
bospenso  la  ezigibilidad  de  la  ejecuci6a  mientras  no  Uegue  A 
tener  veidadera  exietencia  la  coea  prometida;  mientras^  por 
-ejemplo,  no  se  hayan  producido  loe  frutoe  6  oacido  el  esclavo. 
(L,  75,  D.  De  verb,  oblig.,  lib.  XLV,  tit.  I.) 

2.^  Bl  objeto  de  la  estipulacidn  debe  hallarse  en  el  camereio 
4e  las  hombres.  Eh  pceciso  eatudiar  esta  condici6n  bajo  doe  die- 
tintos  puntoa  de  vista:  el  de  que  la  oosa  se  balle  f  uera  del  co- 
mercio  en  el  midmo  instante  de  la  estipulacidn;  y  el  de  que 
en  este  momento  se  balle  dentro  del  comercio  y  tn^s  tarde  que> 
de  fuera  del  nusmo. 

Caso  en  que  &e  halla  la  cosafinera  del  eomercio  en  el  momento 
de  la  esiipulacidn,  oomo,  por  ejemplo,  cuando  se  estipula  sobie 
coea  sa^ada  (rem  eaenam)  6  religiosa  (religiosam)^  que  se  con- 
sidera  oomo  profana  {q%am  humarU  juris  esse  credsbat)  6  sobre 
•€06a  pi^blica  (^puiUcam)  destinada  al  uso  constante  del  pueblo, 
oomo  un  foro>  un  teatro,  un  hombie  lilnre  tenido  por  esclavo. 
Bn  tales  casoe  bay  nulidad  radical  de  la  estipulaci^n  por  falta 
de  objetO)  y  aun  cuando  exista,  no  producir^  jamds  ning^n 
^fectola  e8tipulaci6n.  Mas,  bien  puede  aconteoer  que  una  cosa 
q[ue  86  halla  fuera  del  comercio  en  el  momento  de  la  estipula- 
ci6n  venga  m4s  tarde  k  ser  susceptible  de  propiedad  privada, 
<x>mo  un  tenreno  cuando  deje  de  ser  piliblico  6  sagrado  j  un 
hombre  libre  cuando  caiga  en  esclavitud,  eventualidad  que  los 
oo&trayentee  pueden  haber  previsto  estipulando  condicioBal- 
znente,  paia  el  caso  de  que  el  terreno  pttblico  6  sagrado  pase  k 
aer  privado  6  de  que  un  hombre  libre  caiga  en  esclavitud.  Poco 
importa  que  la  estipulacidn  sea  pura  y  simple,  6  ^  t^rmino,  6  ^ 
<x>ndicional,  pues  viciada  de  nulidad  desde  su  origen,  no  se  ten- 
d£&  por  menos  ini^tiL  cualesquiera  quesean  los  aoontecimien- 
4x)6  posteriores.  (Instit.,  §  2,  eod.) 

Caso  enqueal  celedrarse  la  estipulaeidn  estd  la  cosa  en  el  eo- 
nuroio  y  posteriormenU  queda  fuera  de  41,  Tal  sucede  cuando, 
par  ejemplo,  el  f  undo  prometido  viene  &  ser.  sagrado  6  religio- 
so,  y  cuando  el  esclavo  adquiere  la  condicidn  de  hombre  libre. 
Bin  estois  casos  la  e0tipulaci6n  se  destruye  6  extingue  fexHngui- 
iur  sHpulalio);  el  promitente  queda  relevado  de  su  obligaci^n , 
;8in  que,  por  otra  parte^  haya  de  pagar  la  6Stimaci6n  de  la  oosn. 
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Mas,  para  esto,  se  requiere  que  el  Buceso  posterior  haya  ociori- 
do,  no  sdLo  sin  medlar  falta  del  promitente,  mas  tampoco  por 
hecho  suyo  (sine  facto  promissorisj.  (Instit.,  §  2,  4od.) 

3.^  No  es  bastante  aan  que  el  objeto  de  la  estipulaci6n  ee 
halle  dentro  del  comerdo  de  los  hombres  en  general;  es  pieci- 
so,  adem^,  que  se  halle  en  el  comercio  particular  del  estipu- 
lante;  y  asi,  cuando  el  gobemador  de  una  proTincia  estipula 
sobre  un  inmueble  radicado  en  su  territorio,  y  cuando  un  he- 
reje,  un  judio  6  un  pagano,  estipulan  un  esclavo  cristiano,  es- 
tas  estipulaciones  no  surten  efecto,  porque  la  cosa  estipulada 
eatk  fuera  del  comercio  con  relaci6n  al  estipulante  (cujus  com- 
mcrdum  non  kabuerit).  (Instit.,  §  2,  eod^y^PrimeraoiservaddJn 
no  es  necesario  que  el  objeto  de  la  estipulacidn  est6  en  el  co- 
mercio del  promitente,  por  lo  que  un  gobernador  de  provincia. 
incapaz  de  estipular  puede  prometer  un  inmueble  situado  en 
]a  provincia.  Esta  estipulacidn  es  viklida  y  produce  obligaci6n. 
(Instit.,  §  2,  ead.)—Segunda  oiufvacidn:  cuando  la  cosa  esti- 
pulada no  est&  por  su  naturaleza  (natura  sni),  y  de  un  modo 
absolute,  fuera  del  comercio  del  estipulante,  sino  tan  861o  ik 
causa  de  un  obst&culQ  pasajero,  puede  hac^rsela  prometer 
condicionaltnenU  para  el  caso  de  que  desaparezca  miis  adelante 
aquel  obstAcule  relative  &  su  persona.  Asi,  pues,  el  gobemador 
de  una  provincia,  que  no  tiene  capacidad  para  estipular  pura 
y  simplemente  un  inmueble  radicado  en  el  territorio  de  6u 
mando,  puede  aceptar  la  promesa  condicional,  para  el  caso  de 
cesar  en  sus  funciones.  De  la  propia  suerte,  cuando  uno  esti- 
pula que  se  le  daiA  una  cosa  que  ya  le  pertenece,  la  estipula- 
ci6n  es  nula,  porque  no  cabe  ser  dos  voces  propietario  de  ttna 
misma  cosa  y  al  mismo  tiempo;  mas  lo  que  si  puede  hacerse 
sin  obst&culo  es  estipular  una  cosa  propia  para  el  caso  de  qu& 
deje  de  serlo.  (L.  82,  pr.,  L.  31,  D.  De  verb,  obligat.^  lib.  XLV, 
tit.  I.) 

Cuando  el  que  ha  estipulado  una  cosa  ajena  adquiere  mis 
tarde  la  propiedad  por  una  causa  independiente  de  la  estipu- 
iaci6n,  ^quedard  el  promitente  relevado  de  su  promesa  y  des- 
prpvista  la  estipulaeidn  de  sus  efectos?  Precise  es  hacer  una 
distinoi6n:  si  el  promitente  habia  prometido  la  cosa  al  estipu- 
lante por  simple  liberalidad,  y  este  \!Lltimo  vino  luego  i  ser 


UBSO  TBBOXBO  446 

pTopietario  de  la  misma,  en  virtud  de  titulo  gratuito,  per  ejem- 
plo,  sucediendo  como  heredero  a\  propietario,  la  estipulacion 
8er&  nula  y  el  promitente  no  queda  obligado  d  dar  la  ooea  ni 
&  pagar  su  valor.  Es  uno  de  los  casos  d.que  se  debe  apUcar 
aquellatan  aabidaregla:  ^Duas  lucrativas  causas  in  eumdem 
Aominem  ei  in  eamden  rem  concurrere  non  possunL^  Pero  si  el 
estipulante  adquiri6  la  cosa  por  titulo  oneroso,  por  ejemplo,  ea 
virtud  de  una  compra,  la  estipulaoi6n  conservard  au  eficacia; 
y  el  promitente,  si  ee  oblig6  por  pura  liberalidad,  si^ndoleim- 
poeible  la  entrega  de  la  coea^  deberA  pagar  al  estipulante  otro 
tanto  de  lo  que  hubieee  deeembolsado  para  adquirirla.  (L.  88, 
§  6,  D.  eod.) 

i,E^  permitido  estipular  6  promoter  por  otro?— La  Ina- 
tituta  (§§  8  y  4,  eod,)  contesta  negativamente;  y  en  efecto, 
^u][uel  por  quien  se  estipula  6  por  quien  se  promote  no  ba  in- 
tervenido  en  el  contrato,  y  por  lo  tanto,  ni  puede  aprovechar- 
le  ni  dejarle  obligado,  en  virtud  del  principio  general:  «Bes. 
inter  alios  acta,  aliis  neque  nocere  neqite  proiesse  poiest»;.ape^' 
te  de  que  no  teniendo  quien  estipula  por  otro  ningi!bi  interns 
en  el  cumplimiento  de  la  promesa,  no  pueden  tampoco  tener 
acci5n  con  que  hacerla  efectiva.  (Instit.,  §  19,  eod.)  En  cuantp 
^1  que  Jia  prometido  por  otro,  no  hay  t^rminos  hdbiles  para  ac- 
<;ionar  contra  ^1,  puesto  que  no  ha  prometido  ningilin  hecho 
personal,  nada  que  dependa  de  si  mismo.  (Instit.,  §  21,  eod,) 
Pero  la  estipulaci6n  en  nombre  de  un  tercero  serd  valida  y 
eficaz  cuantas  veces  el  estipulante  haya  un  interns  pecuniario 
Apreciable,  sin  que  baste  un  mero  interns  de  afecci6n  (1). 
Eljemplo:  un  cotutor  al  coder  A  otro  la  administracidn  de  la 
tatela,  estipula  del  ililtimo  rem  pupilli  salvamfore.  La  estipula- 
<:idn^  aunque  celebrada  para  el  pupilo,  serA  valida  porque  el 
tutor  tiene  algilin  interns  en  ella  en  cuanto  es  responsable  y 


(1)  Esto,  no  obstante,  H.  Aooarias,  t.  II,  ntim.  599,  p.  ^1  y  sig.,  opina 
4|^iie  en  rarisimos  oasos,  de  todo  panto  exoepoionales,  el  jues  podra  tomar  en 
.eoneideraoi6n  an  simple  interto  afeotihro  ooando  4ste  se  deeprende  tan  cla- 
T»mente  de  la  indole  j  olijeto  del  oontrato  qae  no  se  haya  oooltado  k  la 
previsidn  de  la  persona  oon  qaien  se  eontngo.  (L.  64,  D.  Mandat.,  lib.  XVIT» 
^talo  L) 
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queda  obligado  por  la  acci6n  de  tutela,  caso  de  que  el  ootutor 
lleve  mala  administracidn. 

Todavia  es  m&s  evidente  el  interns  de  aquel  que  eetipula 
que  Be  dard  algo  &  su  procurador  6  &  su  acreedor.  (Instit., 
§  20,  eod.)  Finalmente,  se  puede  hacer  eficaz  la  eBtipulaci6n» 
aun  cuando  el  estipulante  no  tenga  ningi&n  iuter^  en  la  eje- 
cuci6n  del  contrato,  afiadiendo  el  pacto  de  una  pena  en  favor 
del  estipulante.  (Instit.,  §  19,  eod,) 

Tambito  es  vAlida  la  eetipulacidn:  *^3fihi  aui  Seio  dare 
spondes?*  (Infitit. ,  §  4,  eod.)j  por  la  cual  b61o  el  estipulante  serA 
quien  adquiera  el  crMito,  y  el  i!inico  &  quien  incumbe  intentar 
las  accionea  y  obtener  una  condena  contra  el  promitente.  Seyo 
no  tiene  ac(d6n;  es  un  mandatarlo  encargado  solamente  de  re- 
cibir  el  pago  de  la  deuda.  LlAmasele  adjeelus  solutionis  gratia 
(Instit.,  idid.)  (1). 

Si  es  un  principio  ineficaz  la  promesa  de  un  hecho  de  otro, 
no  acontece  lo  mismo  respecto  d  aquella  por  la  que  uno  se 
obliga  &  procurar  que  un  tercero  d6  6  haga  una  determina- 
da  Goea  {ef/sciurum  se  est  TiHus  daret,  Instit.,  §  8,  eod.),  6  4 
dar  en  nombre  de  un  tercero  fTiiii  nomine  se  solulurnm,  L.  97» 
§  1,  D.  De  verb,  ohlig,^  lib.  XLV,  tit.  I).  Adem&s  puede  ha> 
cerse  vdlida,  por  medio  de  una  cl&usula  penal,  la  estipulaci^n 
pura  y  simple  de  un  hecho  ajeno  (Instit.,  §  21,  eod»)  (2). 
4.^  £1  objeto  de  la  estipulacidn  debe  ser  lieito,  no  reprobado 
por  las  leyesni  las  buenas  costumbres.  Ser&,  pues,  nulatoda  es- 
tipulaci6n  que  tenga  por  objeto  un  homicidio  6  un  sacrilegio. 
(Instit.,  §  24,  eod.) 

(1)  SI  mandato  conferido  al  adjectwi  no  es,  oomo  el  mandato  oomfin,  revo- 
cable por  la  sola  volnntad  del  mandante  (L.  106,  D.  De  9olut.f  lib.  XLVI,  ti- 
talo  III).  Y  es  qae  la  a<|jtinoi6n  constitaye  para  el  proxnitente  an  dereeho 
adqairido,  del  oual  no  se  le  pvede  despojar  mal  de  su  grado. 

(2;  Oomp.  art.  1119  y  1120,  C6d.  oivil.— En  el  dereoho  espafiol  la  ley  11, 
tit.  XI,  Part.  6.%  prohibia  la  promesa  de  qne  otro  daria  6  haria  algana  coaa; 
ley  qae  vino  k  qaedar  derogada  por  la  1.*,  tit.  I,  lib.  X  de  la  Novi«ima  Be- 
copilaoi6n  (que  es  la  Anica  del  tit.  16  del  c6lebre  Ordenamiento  de  A1oal4.l, 
caando  al  declarar  qae  en  onalquiera  manera  qn^  paresoa  qae  nno  qoiso 
nbligarse  qaeda  obligado,  reoonooe  no  ser  obst&oalo  al  oontrato  el  qae  nno- 
se  obligue  4  qae  otro  dar4  6  h»rk  algana  cosa.  En  virtad  de  la  w>t«w»^  ley, 
si  laobligaoi6n  faese  estipulada  en  favor  de  on  teroero,  tendrik  tete  aceion 
para  pedir  el  oampUmiento  del  contrato  (L.  penMt.,  C.  Ad  exhtb.;  L.  126^  §  8, 
jOe  Mr6.  o6^^.).— (N.  del  T.} 
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.11. — De  lasincapacidades. 

Las  estipulacionee  pueden  set  nulaB  por  causas  relativas  4 
la  incapacidad  de  las  partes,  causas  que  pueden  ser  clasificada? 
en  dos  6rdenes  principales,  &  saber:  nulidades  que  provienen 
de  la  falta  de  edad;  Dulidades  que  provienen  de  pasajeras  aite- 
raciones  de  las  facultades  mentales. 

Nulidades  provenientes  de  la  falta  de  edad. — Durante 
la  infancia,  la  incapacidad  es  absoluta. 

£1  infans  es  incapaz  para  intervenir  en  una  estipulacidn, 
ja  sea  para  desempenar  el  papel  de  acreedor,  ya  el  de  deudor. 
Para  contraer  vdlidamente,  importa,  sobre  todo,  tener  Clara 
conciencia  de  lo  que  se  hace,  y  el  infante  no  difiere  mucho  del 
loco, quia  Aujus  atatis  pupilU  milium  habenl  intellectum.  (Instit. , 
§  10,  eoi.)  Es  opini6n  general  que  este  periodo  de  absoluta  in- 
capacidad corre  hasta  la  edad  de  los  siete  anos  (1).  (L.  18,  C. 
De  jure  delid.,  lib.  VI,  tit.  XXX.) 

De  los  siete  a  los  catorce  anos  (edad  de  la  pubertad)  no  es 
posible  determinarlacapacidaddel  impi!iber  sin  distinguir  en- 
tre  si  es  sui  juris  y  estA  in  tutda^  6  bien  atieni  juris  6  in  potes- 
tate  palris. 

El  impiiber  sui  juris  6  in  luteld  puede  intervenir  en  los  ac- 
tos  jurldicos,  tan  to  para  mejorar  como  para  empeorar  su  con- 
dicion.  Cuapdo  hace  mejor  su  condici6n,  puede  obrar  por  si 
solo,  sin  autorizaci6n  de  su  tutor;  entendi^ndose  que  mejora 
BU  condici6n  siempre  que  adquiere  algi\n  derecbo.  Cuando  em- 
peora  su  condicion,  puede  tambi^n  intervmir  en  el  acto,  pera 
mediante  la  presencia  y  autoridad  del  tutor;  y  se  dice  que  sa 
condicion  es  peor  cuantas  veces  se  obliga  6  enajena,  cuales- 
quiera  que  sean  los  beneficios  que  reporta  en  cambio  de  la  obli> 
gaciou  6  de  la  enajenaci6n  (2). 

{1}  y^anse,  en  este  sentido,  de  Savigny,  System.,  t.  HI,  g§  106  y  ^g.;  De- 
ma  ngeat,  t.  II,  p.  229;  Van  Wetter,  Cour$  tl6m.  de'dr.  nm.,  t.  I,  §  80,  p.  177; 
Flach,  IM  la  minority  p.  10  y  11^  Goudsmit,  Oimrt  de$  Pandeetes,  §  27,  p.  66; 
IjHbb^,  Machelard  y  Gide,  en  sua  Leociones. — Comp.  M.  Ortolan,  i.  m, 
p.  207,  num.  1360  y  sig. — Segun  ciertos  an  tores,  deberia  limitarse  la  infanda 
ml  periodo  en  qae  el  in/ant  no  pnede  hablar  todavia  (fori  non  potest).  (L.  1,. 
§  18,  D.  De  oblig.  et  act.,  lib.  XLIV,  tit.  VIL)  V^ase,  principalmente,  Dncan 
rroy,  t.  II,  num.  1P08. 

'd)     Vdase  m4s  arriba,  Ub.  I,  tit.  XXI. 
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EI  impiibef  alieni  Juris  in  po testate  pakis  sdlo  paede  in- 
tervenir  en  un  acto  juridico  al  objeto  de  adquirir  derechoe  de 
<;r6dito  en  provecho  del  jefe  de  familia;  pero  en  aquelloe  actos 
en  que  debiera  constituirse  deudor  no  paede  figurar  como  par- 
te ni  aun  con  el  consentimiento  del  padre  de  familia.  (Instit., 
§  10,  eod.) 

De  i08  catorce  &  los  veinticinco  anos  el  pi!ibero  tiene  plena 
y  entera  capacidad  para  contratar,  ya  tenga  por  objeto  que. 
dar  en  8ituaci6n  de  acreedor,  ya  en  la  de  deudor.  Se  le  ha  con. 
cedido,  empero,  alguna  protecci6n,  que  consiste:  1.^,  en  la 
restitutio  in  integrum  para  el  caso  de  lesion;  2.^,  en  la  aaisten- 
<;ia  de  un  curador. 

Cumplidos  los  yeinticinco  a&os,  los  mayores  son  plenamen- 
te  capaces  y  no  se  hallan  ya  protegidos  por  la  restitutio  in  in- 
teffrum  (1). 

Nulidades  que  provienen  de  alteraciones  pasajeras 
<Ie  las  facultades  mentales.— El  indiriduo  atacado  de  locu- 
ra,  6  en  general  privado  de  raz6n,  es  absolutamente  incapaz 
•de  dar  consentimiento  v&lido;  y  sabido  es  que  no  hay  estipu- 
laci6n  sin  consentimiento.  Sin  embargo,  la  incapacidad  661o 
persiste  mientras  dura  la  demencia,  y  por  esto,  en  bub  momen- 
tos  lilcidos  podrd  el  individuo  contratar  vAlidamente.  La  in- 
capacidad sigue,  pues,  las  mismas  intermitencias  que  la  locu- 
ra.  (Instit.,  §  8,  eod.)  EI  pr6digo,  legalmente  declarado  tal, 
puede  hacer  una  estipulaci6n  vdlida,  pero  no  puede  promoter 
(L.  6,  D.  De  verb,  oblig.,  lib.  XLV,  tit.  I)  (2). 

III. — De  la  Jbrma. 

Es  nula  toda  e8tipulaci6n  que  no  reuna  los  dos  elementos 
dguientes:  el  acuerdo  de  las  partes,  de  las  cuales  una  quiere 


(1)  T^ngAse  presente  que  los  hombres  k  los  veinte  alios  y  las  mnjerM  k 
los  dieoiocho  pneden,  mediante  la  venia  de  edad  (oenta  cttaM^  obtener  los 
dereobos  de  la  mayor  edad. — En  Bspafta  la  conoesi^n  de  la  venia  de  edad 
^onstitnye  nna  de  las  gracia»  al  taear  k  que  se  refieren  los  arts.  1.**  y  2.*  de 
la  ley  de  14  de  Abril  de  1888  (v^ase  B.  O.  19  de  Abril  del  mismo  aiLo).— 
(N.  del  T.) 

(2)  Los  ansentes,  los  mndos  y  los  sordos  no  pneden  ni  estipnlar  ni  pro  - 
meter  por  la  imposibilidad  material  en  que  se  hallan  de  Uenar  las  solemni  - 
dades  de  la  estipnlaoidn.— Yiase,  •upra,  Ub.  HI,  tit.  XT,  p.  476. 


r  J  la  otiE  promeUr;  y  la  concarrencia  de  deztas  ior* 
mas  destinadas  k  manifestar  el  acuerdo. 

1.^  Bl  ucuerio  iHtre  laf  partes. — No  basta  an  acuerdo  aj9ft- 
rmt$,  debe  ser  real.  Per  ejemplo:  se  celebra  una  estipulacidn 
^ue  tiene  por  objeto  un  esclavo;  cada  una  de  las  partes  ha  pro- 
nunciado  el  mismo  nombre  de  Eetteo^  perorefiritodose  k  doses- 
clayos  distlntosdel  mismo  nombre.  PormAsquelas  partes  hayan 
tenido  la  intenci6n  de  estipular  y  de  prometer,  la  estipulaci6n 
•«exA  nula,  porque  no  babrd  existido  acuerdo  sobre  la  identidad 
del  objeto  prometido;  habrA  dos  voluntades,  pero  no  concuzso 
-de  voluntades,  faltando,  por  lo  tanto,  una  de  las  condiciones 
esenciales  de  todo  contrato.  (Instit.,  §  24,  lib.  Ill,  tit.  XIX.) 

2.^  Qmeurreneia  de  eiertae  formae  destinadas  d  mani/e^r 
el  acuerdo  de  las  voluntades. — ^No  basta  que  las  partes  se  hallen 
*de  acuerdo;  es  preciso,  ademis,  que  semejante  acuerdo  se  ma- 
nifieete  bajo  la  forma  de  una  previa  interrogaciiSn  y  de  una 
respuesta  congrente.  I41  estipulaci6n  es,  pues,  inilitil,  si  la 
respuesta  no  concuerda  con  la  pregunta;  por  ejemplo,  yo  esti- 
pulo  de  Ticio  diez  sueldos  de  oro,  y  Tieio  s61o  me  promete 
cinco,  y  reciprocamente. 

No  habrd  contrato,  porque  el  objeto  de  la  estipulaci6n  6  de 
la  promesa  es  considerado  por  las  partes  como  indivisible;  y 
la  cantidad  que  forma  objeto  de  la  pretensi6n  del  estipulante 
no  es  la  misma  k  que  se  refiere  la  respuesta  del  promitente. 
(Gayo,  C.  Ill,  §  102;  Instit.,  §  5,  eod.)  Oiservacidn.  Paulo  y 
Ulpiano  sostienen,  por  el  contrario,  que  la  estipulacidn  era 
vAlida,  en  cuanto  k  cinco  sueldos  de  oro,  porque  cabia  descom- 
ponerla  en  tantas  estipulaciones  parciales  ouantas  eran  las 
unidades  contenidas  en  la  cantidad  total  (1). 

Cuando  la  interrogacidn  comprende  varias  cosas  que  tienen 
senda  y  distinta  individualidad,  y  el  respondiente  s61o  pro- 
mete una  6  algunas  de  ellas,  la  estipulaci6n  se  considera  divi- 
•dida  en  tantas  estipulaciones  cuantos  son  los  objetos  (toi  sit- 
pulationes  sunt  quot  corpora).  Poirk  suceder  que  el  promitente 
s61o  cumpla  una  6  algunas'  de  las  varias  estipulaciones  conte- 
nidas en  la  interrogaci6n;  asi,  por  ejemplo,  el  estipulante  ha 


(1)     V6m«,  para  into  pormenorM,  AoOMriac,  t.  II,  nAm.  600,  p.  SU  y  tig. 
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dicho  A  Ticio:  c^Prometee  entregarme  tu  caballo.y  in  biiey?*^ 
Si  Ticio  ba  respondido:  cTe  prometo  mi  caballo»,  b61o  por^ 
eBte  lUiimo  queda  obligado.  (lostit.^  §  18»  eod.)  Pero  bi  la  esti- 
pulaci6n  abrazaba  yariofi  y  diBtiotoB  objetoe  en  forma  altema- 
tiva  {SUekmm  out  Pampilum  dare  sp&ndei)  era  nula  si  el  promi- 
tente  al  reeponder  no  Be  referia  deteraiinadamente  i  uno  de 
los  objetos:  Stiekum  rponieo, 
-  En  la  eefera  de  los  principioB  no  se  tenia  per  v&lida  la  es- 
tipulaci6n  {inuHlis  est  stipnlaUo)  cuando  becha  la  demanda  en- 
lorma  pura  y  simple,,  se  bubieBe  dado  la  promesa  bajo  condi- 
ei6n  6  k  t^mino,  y  reciprocamente;  mas  en  la  pi&ctica  hubo- 
de  pararse  en  la  abrrogaci6n  de  este  rigor  del  derecho,  admi- 
tiendo  que  si  el  cambio  introducido  por  el  promitente  en  el 
contrato  es  aprobado  en  el  acto  {linconUninlt)  por  el  eetipu- 
lante,  Ber4  vdlida  la  e8tipulaci6n.  (L.  1,  §  3,  D.  De  verb,  obli- 
gat.,  lib.  XLV,  tit.  I.) 

IV. — De  las  modaliindes. 

La  condici6n  6  el  t^rmino  anadidos  k  las  estipulacionee 
pueden  tambi^n  ser  causa  de  su  inutilidad. 

DE    LA  C0NDICi6n 

Condlciones  imposibles.— Serd  iniitil  la  estipulacidn^ 
cuando  el  cumplimiento  de  lo  piometido  se  bace  depender  de 
un  condici6n  i^iposible,  como  lo  seria,  por  ejemplo,  la  de 
haber  de  tocar  el  cielo  con  el  dedo  (uti  si  digito  eadum  UUffe- 
ris).  Ya  vimos  que  no  sucedla  otro  tanto  en  las  disposicionee 
testamentarias;  en  ellas  la  condici6n  imposible  se  repata  por 
no  escrita  {pro  non  scripta  habetur),  y  la  disposici^n  delUticna 
voluntad  se  juzga  pura  y  simple.  (Instit,,  §  10,  lib.  II,  ti- 
tulo  XIV.}  Si,  por  el  contrario,  se  ha  estipulado  bajo  condi- 
oi6n  de  que  no  se  realizard  una  eosa  imposible,  como,  por 
ejemplo,  que  no  se  alcanzard  el  cielo  con  la  mano  {si  dt^tio 
caslum  nan  tetigeris),  la  estipulaci6n  es  vdlida  y  la  obligaci6D 
k  que  da  lugar  pura  y  simple  {pure  facta  ohUgatio  intettigitury 
(Instit.,  §  11,  lib.  in.  tit.  XIX)  (1). 


(1)     Conat&IteM  Bufhoir,  Thior.  de  la  oontUHtm,  p.  18  SS. 
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Condiciones  ilieitas,  coutrarids  &  las  leyes  y  &  las 
buenas  costumbres.— Bstae  claees  de  condicionee  bo  aeimi- 
laa  i  laB  impoBibles,  en  raz6a  k  que,  como  ellas,  vician  de  nu- 
lidad  loB  actoB  entre  vivos  (Instit.,  §  24,  &od.),  al  paso  que  Be 
o(»i8ideran  como  no  escritas  cuando  Be  couBignan  en  una  dis- 
po6iei6n  tefitamentaria.  Bien  eB  verdad  que  no  en  todo  caBO  ^ 
indiBtintamente  habcdn  de  producir  la  nulidad  de  la  eBtipula- 
ci6n  aquellas  condioiones  que  suponen  el  cumplimiento.de  un 
hecho  contra  leges  vel  bonos  mores]  para  la  nulidad  es  preciso 
que  la  condici6n  Bea  torpe^  quiere  decir,  que  se  haya  concebido 
al  prop6eito  de  incitar  4  la  realizaci6n  de  un  hecho  ilicito  6 
inmoral.  Ejemplo:  Ticio  promete  diez  escudoB  de  oro  bajo  la 
condid6n  de  que  el  estipulante  cometerA  un  asesinato.  (Instit., 
idid.)  Mas  cuando,  por  el  oontrario,  bo  ha  obligado  el  promi- 
tonte  k  pagar  una  cantidad  determinada,  caso  de  cometer  una 
aoci6n  rejurobada  por  la  ley  6  las  buenas  coBtumbres,  la  esti- 
pulaci6n  podrA  ser  perfectamente  vAlida.  Tal  seria,  por  ejem< 
plo,  aquella  por  la  que  una  mujer  al  tiempo  de  contraer  ma- 
trimonio  estipulafie  de  bu  marido  una  cierta  cantidad  para  el 
caao  de  que  durante  la  uni6n  conyugal  reanudase  las  relacio- 
nes  que  anteriormente  habia  mantenido  con  una  concubina  {si 
coneubifUB^  tempore  matrtmomi  ^  cansuetudinem  repeHUset). 
(L.  121,  §  1,  D,  De  verb.  ohUg.,  lib.  XLV,  tit.  I;  L.  50,  D.  Dt 
paet,^  lib.  11,  tit.  XIV.)  La  condici6n  nada  tiene  de  inmoral, 
y  por  esto  es  eficaz  la  promesa;  las  partes  contratan  con  sana 
iutencidn,  y  al  objeto  de  impedir  el  mal  por  la  amenaza  de  in* 
currir  en  una  pena  pecuniaria. 

De  la  estipulacidn  prep6stera.— LlAmase  prepdsiera  la 
estipnlaci6n  en  la  que  se  fija  el  cumplimiento  de  una  obliga^ 
ci6n  condicional  para  un  tiempo  anterior  k  la  misma  efectivi- 
dad  de  la  condici6n.  Tal  es,  por  ejemplo,  la  siguiente:  «Si  la 
nave  ial  llega  un  dia  del  Asia,  ^me  prometes  darme  hoy?»  {^Si 
nuvis  ea  Asia  veneris,  hodie  dare  spondesf)  Estfi  f6rmula  im- 
plica  una  contradicci6n,  pues,  en  efecto,  la  obligaci6n  se  cum- 
pie  antes  de  hallarse  verdaderamente  perfeccionada;  el  efecto 
es  anterior  k  la  causa.  (Instit.,  14,  eod.)  Hasta  el  reinado  de 
I>e<^n  tilivose  constantemente  por  iniitil  la  estipulaci6n  prep6B- 
tera;  mas  el  citado  Emperador  la  declar6  obligatoria  en  las 
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conyencionee  relativae  &  la  dote  {in  doHius  eamdem  stlpulatio- 
nem  non  $ss$  rejiciendam  exiiHmavit),  HAs  taide  JuBtiniano 
hiio  extenBiva  esta  dispoBicidn  L  todo  linaje  de  estipalacioner 
{non  solum  in  dotibnSj  sed  etiam  in  omnidns  taleat  ku^usmodi 
coneepHo  tiipulaiionii).  S61o  so  deja  sin  efecto  la  obligacito  de 
dar  inmediatamente,  Boprimiendo  la  palabra  Aodio^  oon  lo  eoal 
ja  no  queda  m&B  que  ana  obligaci6n  oondicional,  cayo  cum* 
plimi^ito  no  podid  reclamarse  hasta  que  Be  realioe  la  oondi- 
ci5n.  (Instit.,  iMd.) 

DEL  TlbUONO  (1) 

.  Bra  intitil  la  eetipulacidn  cujo  cumplimiento  habian  las 
partes  diferido  hasta  despu^  de  la  muerte  del  estipulante 
liPost  morUm  meam  dari  spondes?)  6  del  promiteute  {^Quum 
mortuus  eriSy  dari  spondesT),  Gayo  explica  la  ras6n  de  la  in- 
utilidad  en  eete  caso,  diciendo  que  parece  contrario  k  loe  prin- 
oipioB  del  derecho  el  que  la  obligacidn  pueda  oomenzar  k  snr- 
tir  BUB  efectoB  en  la  persona  de  Iob  herederos  {indegans  esse 
visum  est  ex  heredis  persona  incipere  oiligaiionem).  (Gayo, 
C.  Ill,  §  100;  InBtit.,  §  IS,  Ub.  Ill,  tit.  XIX.)  El  heredero  de- 
beria  entonces  conaiderarBe  como  persona  independiente  de  en 
antecesor,  puesto  que  se  hallaria  ejercitando  un  derecho  que 
no  tuvo  el  difunto.  Bstipular  para  el  heredero  6  promoter  por 
61,  seria,  pues,  ni  mAs  ni  menos  que  estipular  6  promoter  para 
un  tercero,  y  ya  es  sabido  que  no  era  vAUda  la  estipulacidn  ni 
la  promesa  becha  para  tercera  persona  (2). 

De  la  propia  suerte  se  le  vedaba  al  esclavo  estipular  post 
mortem  domini  y  al  hi  jo  de  familia  post  mortem  patris,  porque 
se  juzgaba  que  era  el  sefior  quien  estipulaba  por  medio  de  su 
esclavo  y  el  padre  quien  lo  hacia  por  medio  del  hijo  de  familia 
(quia  patris  vel  domini  voce  loqni  videtur).  (Instit.,  §  18,  eod.) 

Tambi^n  era  nula  toda  estipulaci6n,  cuyo  cumplimiento  £e 
aplazaba  para  la  pispera  de  la  muerte,  ora  fuese  la  del  estipu- 

(t)     YtoStt,  mpra,  Ub.  HE,  tit.  Xm,  p.  896. 

(8)  Y^ase,  sin  embargo,  lo  que  so  ha  dioho  antoriormont«  (p.  496,  tezto  y 
nota  1.*),  respooto  k  la  estipulaoidn  beoha  nominatiTamento  por  el  sierra 
hereditario  para  el  fataro  beredero.-^K.del  T.) 
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lante  (Pridie  quam  moriar)^  ora  la  del  promitente  (Pridie 
quam  tnorUris).  La  raz6n  estd,  dice  Gayo  (C.  Ill,  §  100;  Ins- 
tit.,  Qnd.)t  en  que  no  es  posible  saber  coil  sea  la  vispera  de  la 
moerte  hasta  que  ha  ocurrido  la  de  la  persona  de  quien  se  tra- 
ta,  por  lo  que  viene  d  ser  lo  mismo  que  si  se  estipulase  para 
una  ^poca  posterior  A  la  muerte  de  una  de  las  partes,  lo  cual 
seria  una  estipulaci6n  prepdstera. 

Para  eludir  la  prohibici6n  de  estipular  pat  morieni  meam  6 
pridie  quam  mariar,  pudo  apelarse  &  la  intervencibn  de  un  ads- 
Upulaior  que  estipulase  accesoriamente  la  misma  ooea  post 
mariem  prions  aUpulataris.  (Gayo,  C.  Ill,  §§  110  y  sig.)  Gomo 
el  primer  estipulante  era,  en  realidad,  una  tercera  persona 
para  el  estipulador,  no  habia  dificultad  en  estipular  jpo«<  mortem 
atterius.  (Instit.,  §  16,  eod.)  Al  faUecer  el  primer  estipulante 
quedaba  como  acreedor  el  segundo,  es  decir,  el  adstipulador; 
mas  venia  obligado  por  la  acci6n  de  mandato  A  transmitir  4  los 
*  herederoe  del  atipulaioris  todos  los  proyechos  que  le  resultases 
de  la  estipulacidn.  (Gayo,  C.  Ill,  §  117.) 

Era  vilida  la  estipulacidn  4  la  que  se  daba  por  t^rmino  el 
mismo  instante  de  la  muerte,  ya  fuese  la  del  estipulante* 
(Quum  moriar^  idari  spotide^),  ya  la  del  promitente  (Quum 
morieris,  idari  spondeaf),  (Instit.,  §  15,  eod.)  Gayo  (C.  Ill,  §  100) 
lo  explica  diciendo  que  la  obligaci6n  habrd  comenzado  d  exis- 
tir  en  Tida  del  estipulante  6  del  promitente;  porque  el  momen- 
to  de  la  muerte  no  es  m^  que  el  tiltimp  instante  de  la  vida 
(nonpoet  mortem,..  9ed  ultimo  vit<B  tempore). 

Justiniano  Imso  desaparecer  estas  distinciones  sutiles  del 
aniiguo  derecho,  deolarando  que  las  estipulaciones  post  mortem 
sHpulatoris  velpost  mortem  promissorie,  asi  oomo  las  estipular 
clones  pridie  quam  moriar  6  pridie  quam  morierte^  intitiles  den- 
tro  del  antiguo  derecho,  juesen  y&lidas  de  igual  manera  que 
lo  eran  ya  las  que  hemes  indicado  con  las  palabras  quum  mo- 
riar  6  quum  morieris,  y  no  menoe  que  la  estipulacidn  poet 
lUiOrtem  aUerius. 
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TfTULO    XX 
I>e  los  fladoree. 

El  aiiaDzamiento  6  adpromissio  es  el  acto  por  el  cual  ana 
persona  se  obliga  en  forma  verbal  y  subBidiariamente  k  un 
principal  obligado  cuya  deoda  garantiza. 

Antes  de  Jostiniano  se  distingaian  en  ires  clases  Iob  deu- 
doree  accesorios  (adpromissores),  k  saber:  1.*,  loB  spansores; 
2.*,  loB  fid^romissorea;  9.*,  Iob  Jidejuisores, 

1,—De  108  €8pon8t>re8Jk . 

La  spanaio  era  la  forma  primitivamente  adoptada  para  oon- 
traer  obligaciones  accesorias.  Era  esta  la  f6rmula:  ^Spondesne 
mihi  dari  ceniumf  Spondeo.  tOajo,  C.  Ill,  §  116.)  La  spomio 
era  propia  solamente  de  los  cindadanos  romanoe  y  para  ella 
debia  emplearse  inexcusablemente  la  lengua  latina.  (Gayo, 
C.  Ill,  §  »8.) 

II. — De  los  €fid^n'omis8ore8i^. 

He  aqui  la  formula  de  la  fldepromisrio:  FidtpromUlisne 
mihi  dari  centum?  Fidepromith.  (Gayo,  G.  Ill,  §  116.)  Introdtk- 
jose  para  utilizarla  en  las  relaoionee  entre  peregrinos,  6  entre 
peregrinos  y  eiudadanos  romanos;  mas  estoe  i!^ltimofl  acabafon 
pot  adoptarla  tambito  para  si,  aun  cuando  ambas  partes  oon- 
tratantes  comulgasen  en  el  derecho  de  cindadania.  La  menla- 
da  f6rmula  podia  prononciarse  en  cualquier  idioma  eztran- 
jero. 

.  *  "  •  •        • 

III. — De  lo8  €fideju8Si>re8*  6  fiadwres. 

La  formula  de  la  Jidejussio  6  fianza  era  la  siguiente:  ^Fide- 
jubeane  mihi  dari  cmUumf  Fidttjubeo.  (Gayo,  0.  Ill,  §  116;  Ins- 
tit.,  §  7,  lib.  m,  tit.  XX.) 
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DIFEREKCIA8  WSmSX  LA  f  8F0NSK»  Y  LA  €FIDKPB0M1B8I0»  T  ENTSE 

iteTAS  Y  LA  CriDB^SSIO* 

1.^  La  sptmsio  j  la  ftdepromiBsio  podian  garantir  caalqmera 
ohiigaci6D,  aunque  fnese  oompletamente  nula,  mientias  se  hu- 
bieee  coiiUaido  en  fonna  de  estipulaeidn.  (Oayo,  C.  HI,  §  119.) 
— LiBifid^nssio  toicamente  podia  garantijt  obligacionee  civiles 
6  por  k>  menoB  las  qtte  tuvieB^Ei  una  esdatenda  natttral.  (Ins- 
tit.,  §  1,  lib.  Ill,  tit.  XX.) 

2.^  La  ^pansio  y  la  fiiepr<mim^  s61o  podian  aoompaiiarse 
<OTk  lae  obligadones  prindpales  oontraidas  verbelmente  {ven^- 
his).  (Qayo,  C.  Ill,  §  119.) — ^La  fidijwsio,  por  el  contrario,  po- 
^dia  ntilizarse  para  dar  oauoi6n  en  toda  suerte  de  obligaciones, 
foeeen  verbales,  reales,  literales,  ^onsensuales  6  derivadas  ex 
delicto.  (Instit.,  §  1,  eod.) 

3,^  La  sponsio  y  la  fidepravmnio  861o  podian  garantir  una 
obligaoi6n  de  dar^  al  paso  qne  IsLfid^'wsio  no  garantiea  tinica- 
mente  lae  obligaciones  de  dare,  sine  tambi^n  las  consistentes 
€n  prmtare  6  facere. 

4.^  La  obligaci6n  de  loB  efonsares  y  la  de  los  ftdepromissares 
era  personal  y  no  se  transmitia  &  bus  herederos,  de  suerte  que 
al  falleoer  el  deudor  acceeorio  quedaba  prirado  de  su  garantia 
^1  acreedor.  (Gayo,  C.  Ill,  §  120.) — ^La  obligacidn  coniraida 
por  loB  fidejussares,  91  Igual  que  4a  generalidad  de  lasobliga- 
•clones,  era  transmisiMe  i  sue  herederos.  (Instit.,  §  ^^eod.) 

6fi  Begtn  la  ley  JF^ria  (1),  la  dbligacidn  de  los  8p<m$oreB  y 
-de  los  fldepromsecree  quedaba  extingulda  por  el  transcurso  d^ 
4oe  afios  {biemio  liberahmiur).  (Gayo,  G.  Ill,  §  121.)  Bl  punto 
-tie  partida  de  semeJMite  plazo  no  era  el  momento  ea  que  se 
oodteaia  la  obligacidn,  sino  el  nioinento«ci  que  se  hactia  ezigi- 
^ble  (2).*^La  obligad6n  de  los  fid^utwres,  por  «1  oontnurio,  no 


(1)     No  ■•  conoee  con  oerteaa  ]&  fooha  de  oats  l«y;  Urania,  ain  anlftargOr 
'la  mayor  parte  da  lot  antorei  an  al  a&o  669  da  la  f^daoi6n  da  Boma. 

(Hiy    Beta  at,  por  lo  manot,  la  opinifo  an  tga^  eoneaardaii  Maehalard,  Tnti- 
U  tU»  obligaHoM  naturwUet,  p.  464  y  wig.;  Damanfl^t,  p.  978,  nota  6; 
-t.  n,  jxiun.  IM(^  p.  848;  LabM,  an  soa  LoooloBaa, 
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se  hallaba  limitada  por  un  lapso  de  tiempo,  aino  que  subeistia 
perpetnamenie  (perpetuo  ienenhtr).  (Qayo,  Md.) 

6.^  En  virtud  de  la  ya  mentada  ley  Fwria^  la  obligaci6n  de 
lo8  gpansares  y  de  los  Jid^^omissores  ae  dividia  de  pleno  deredta- 
entre  loe  diversofl  spanwres  6  fii^prtmiissores  exiatentes  al  tiem- 
po  del  vencimiento  de  la  obUgacidn  principal,  ya  faesen  aol- 
ventes,  ya  insolventeB  loe  deudoies  acceeorioB.  (Gayo,  C.  HI, 
§  121.)-*-Por  el  conirario,  en  caao  de  haber  varies  fiadoree,  no 
era  la  deuda  igualm^ite  diviflible;  ^1  acreedor  podia  exigirla 
integramente  4  uno  coalqaiera  de  loe  fiadores  (liberum  est  are- 
ditori  a  quo  vtlU  solidum  petere)^  bien  que,  por  un  reecripto  de 
Adriano^  el  fiador  demandado  por  la  totalidad  de  la  deuda  po- 
dia flolieitar  del  pretor  que  ee  practicaae  una  division  entre  lofr 
varioB  cofiadores  Bolventes  {$%  quia  ex  JididustoribHB  eo  tempore 
solvendo  non  bU  hoc  ceteros  onerai).  (Instit.,  §  4,  eod.)  A  esto  se 
did  el  nombre  de  beneficio  de  diviBidn  (1). 

La  sponsio  y  la  fideproimiuio  hablan  caido  en  deeuso  por 
lo8  tiempoB  de  Justiniano,  y  esto  explica  el  ailencio  que  guar- 
dan  acerca  de  eeta  materia  las  luBtitucionee  de  dicho  Bmpe- 
rador. 

DE  LA  FIAKZA 

^Qu^  coneecuencia  cabe  dedudr  partiendo  del  principio  de 
que  la  fiansa  ee  una  obligacidn  acceeoria? 
fiBtas  consecuencias  eon  varias,  A  eaber: 

1.^  Que  la  fianza  no  puede  exietir  si  no  existe  ana  obliga- 
ci^n  principal  que  la  justifique.  derto  es  que  puede  constituir- 
«e  la  fiansa  antes  que  la  obligacidn  principal,  mas  ea  Ul  case 
la  obligaei6n  del  fiador  queda  en  suspense  hasta  que  la  princi- 
pal se  hajra  constituido.  (Instit^,  §  3,  sod.) 

2.^  Que  la  fianza  no  puede  tener  objeto  dietinto  del  que  ten- 
ga  la  (^ligaciiki  principal  8er&  nula,  pues^  la  promesa  de  un^ 
fiador  que  consista,  por  ejemplo,  en  suministrar  trigo  cuando- 
la  obligaci6n  principal  tenia  por  objeto  una  cantidad  de  dinero. 
(L.  42,  D.  Deftd^,,  lib,  XLVl,  tit.  I.) 


(1)     VteM  mkB  ftd«lanU,  p.  4BB. 
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3.^  Que  la  obligaci6n  acceeoria  del  fidtfjusaar  no  puede  te* 
ner  mayor  alcance  que  la  obligacite  principal  (ned'plui  m  aece* 
sione  esse  potest^  quam  in  prtncipali  re).  Caando  el  deudor  en  pri- 
mer lugar  obligado  ha  prometido  dnoo,  no  puede  ptometer 
dies  el  fiador;  8i  el  primero  se  ha  obligado  d  t^nnino  6  bajo 
oondici6n,  el  eegundo  no  puede  prometer  para  y  simplemente. 
^Qn^  Bucede  cnando  el  fid^ussor  se  ha  obligado  in  duriorem 
camsamy  ee  decir,  ha  protnetido  mAB  de  lo  A  que  se  oblig6  el 
d^i^r  prinoipal?  ^Sobei8tir&  la  fianza  y  Bsrk  vilida  en  la  me- 
dida  que  alcance  la  obligaci6n  principal?  Si  el  fiador,  por  ejem* 
plo,  ha  prometido  diez,  siendo  asi  que  la  obligaci6n  principal 
Bolo  alcanzaba  A  dnco,  gquedarA  obligado  aqu^l  hasia  el  im- 
porte  de  aquelloe  cinoo?  Algunos  autorizados  InMrpretes  del 
dereeho  romano  eostienen  la  opini6n  firmativa  (1),  que  se  apo- 
ya  en  las  leyes  11,  §§  1  y  12,  D.  De  const,  pec.^  lib.  XIII,  ti- 
tulo  V;  8,  D.  De  ftd^.,  lib.  XLVI,  tit.  I;  88,  D.  Mandai.,  li- 
bro  XVn,  tit.  I.— M.  Labb6,  sin  embargo,  ha  sostenido  en  su 
c&tedra  una  opinidn  contraria.  Segt^n  el  docto  profesor,  el 
fidejussor  que  se  ha  comprometido  in  duriorem  causam^  no  que- 
da  obligado  bajo  ningtiin  concepto:  su  promesa  carece  de  todo 
valor.  La  raz6n  estriba  en  que  la  fideyuBi6n  es  un  contrato  de 
estricto  dereeho,  que  serA  enteramente  T&lido  6  enteramente 
nulo  (2).  Sin  embargo,  el  vinculo  que  por  la  fideyusi6n  se  crea, 
puede  ser  m^s  estrecho  ai\n  que  el  producido  por  la  obliga- 
ci6n  principal.  Bsto  es  lo  que  acontece  cuando  por  medio  de- 
la  fideyu8i6n  se  garantiza  una  obligaci6n  natural.  (Instit.,. 
§  6,  eod.) 

Pero  si  no  le  ee  dado  al  fidejussor  obligarse  in  durioruim  cau- 
<am,  no  hay  obstdculo  para  que  lo  haga  in  ieviorem  causam,  pro> 
metiendo  menos  de  lo  que  i»ometa  el  deudor  principal.  Si^ 
pues,  debe  diez  este  tiltimo,  el  fiador  puede  v&lidamente  obli- 


(1)  Son  teiot,  •ntre  oii^Ofl,  'Demaokf^mt,  t.  n,  p.  SB9;  ThUtitd,  Bipii,  A:r.^ 
p.  flii;  BMm,  «n  tram  L«ecionof . 

(8)  VteM,  an  Mte  sentido,  Da  FrMqnat,  Tr,  tUm.  4e  dr.  rem,,  t.  II,  p.  US^ 
Mayiui,  t.  n,  §  847,  p.  408,  tezto  y  nota  8;  Namnr,  Court  cTAwttl.  (B.*  adio.)^ 
i.  H,  0  MB,  p.  86;  Van  Waiiar,  Cbtnv  «7«a.  4e  dr.  ram.,  t.  I,  §  178,  p.  881;  Aa- 
earUw,  t.  U,  ni&m.  668,  p.  868.— La  lay  7,  tit.  XII,  Partida  6.%  aat^Uaaa  qw 
et&ando  la  fiaasa  aa  an  mayor  aantidad  qna  la  dauda  prinoipal,  no  as  niila» 
aino  4«a  no  Tala  an  ananto  al  axoaao.— {H>  diA  T.) 
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:garBe  por  oinoo,  de  igual  maneia  que  poede  obligane  ba  jo  con- 
-dicidn  6  A  t^rmino  en  fayor  deaquel  que  ae  oUig6  para  j  rim- 
plemente.  (Instit.,  §  5,  eod.) 

BeeursoB  que  al  ftador  que  ha  aatiafecKo  la  4euia  le  compdeu 
conJtra  el  deudar  principal. — Gonviene  distinguir  algunos  casos: 
1,^,  Bi  el  fiador  se  hubieae  oUigado  en  foeraa  de  on  mandate 
que  recibiese  del  deudor  principal,  podia  recurrir  k  la  aoci6n 
.de  manda.to  oontraria  {numiaii  caniraria.  Instit.,  §  6,  eod)i 
2.^,  si  el  fiador  se  obligd  esponUneamente  y  sin  conocinuento 
del  deudor  principid,  tenia  en  au  faror  la  accidn  de  geatidn  de 
negodoB  (negoiuniim  gesionm);  8.^,  ri  el  fiador  se  habia  obliga- 
do  contra  la  voluntad  del  deudor  principal  6  con  el  intento  de 
bacerle  una  lib^ralidad,  no  tenia  contra  61  recurao  de  ninguna 
specie.  (L.  24,  G.  De  neg^.  geei.,  lib.  U,  tit.  XIX;  L.  6,  §  2, 
D.  Mandat..  lib.  XVU,  tit.  I.) 

DX  LOS  DJSTJJSTQB  BSNEFICIOfl  C0KCXDID08  A  LOS 

€FII>SJUSS0BE8» 

Tree  fneron  loa  benefioioa  introduddoa  con  el  objeto  de  me- 
jorar  la  situacidn  delos  fldejueeeree,  al  pxopio  tiempo  que  fa- 
rvoreceor  la  concurrencia  de  los  deudores  aubsidiarioe  que  pres- 
taban  voAa  firmea  garantiaa  4  las  obligacionee.  Estos  benefidos 
'coran:  el  de  divieUn;.^!  de  ceeuhi  deacdonea;  el  de  crden  6  de  ex- 
CHsufn. 

I.^BeiMificio  de  diuisidn. 
• 
Este  benefido,  introduddo  por  un  xescripto  de  AdrianOt  te- 
oia  Xugart^uando  se  daba  el  ease  de.  concurrir  yarios  fiadoies, 
y  ooasistia  en  permitir  al  doflador^  k  quien  excludvamepte  se 
hubiere  demandado,  que.  obligase-  al  acreedor  &  dirigir  A  la  yes 
si;^  accidn  Qontra  ^1  y  los  dexnAs  cofiadores  que  ^e  ballasep  en 
<condid6n  de  solvencia  en  el  memento  delaKfw  eaniesiatie. 
(Instit,  ^§  4,  corf.) 

. :  ^CuAndo  80  debla  pedir  la  divisidn?-— SI  benefioiD  de  di- 
Tisito  debia  fnvocarBe  ante  el  magistrado  (in  jure),  'cuando  el 
pretor  daba  la  fdrmul^i  A  .Jas^partejgi, ,  ....     _     i, .......  . 
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No  todoB  loB  fidefHiiorei  6  fiadrares  podian  iguAlmente  invo- 
<»ur  dLbeneficiode^diyisidn,  del  oaal  estaban  priyados:  1.^,  Iob 
Aadozea  qae,  presentadoe  per  el  jtutor,  habian  piometido  rem 
pupHU  salvam/ore  (L.  12,  D.Bemj^p.  sah.  for$y  lib.  ]^LVI, 
tit.  VI);  2,^,  loB  fifldorea  que  hlihian  colnenzado  par  n^gar  an 
<wUdAd  de  tales  (L.  10,  §  1,  D.  BeJUlej.,  lib.  XLVI,  tit.  I). 

II. — Beneficio  de  eesUn  de  acetones. 

CoDBiatla  el  beneficio  de  ceaidii  de  ^uxnonea,  en  el  derecho 
<|ae  gozaba  el  fiador  de-obllgar  al  acreedor  &  cederle  las  accio- 
neB  que  le  competlan,  asi  contra  el  dendor  principal,  como 
oontra  los  restantes  fiadores.  De  estaBuerte,  y  propiamente  ha- 
blando,  no  era  qne  el  fiador  pagase  la  deuda,  sino  que  compra- 
htL  los  derechos  y  acciones  del  acreedor  mediante  nn  precio 
idihtico  al  montante  de  la  deuda,  cuyo  precio  se  depositaba  en 
manos  del  magistrado.  (L.  86,  D.  eod.) 

^Cu&ndo  se  debla  invocax  este  beneficio?— El  fiador 
qne  pretendia  obtener  por  medio  de  la  cesi6n  todos  los  dere- 
Xihoe  del  acreedor,  se  haliaba  en  el  caso  de  invocar  este  berie- 
fido  antes  del  pago,  porqile  una  yen  verificado  M,e,  quedaban 
extinguidas  todas  las  acciones,  y  en  tal  est  ado  ya  no  podian  set 
objeto  de  cesi6n  (1).  Era  precise,  por  otra  parte,  que  el  fiador 
no  dejase  transcurrir  el  tiempo  de  la  liHs  contestatio.  (LL.  30 
J  76,  D.  eod.) 

Car&cter  de  este  beneficio.-— La  cesi6n  de  acciones  no 
transferia  la  cualidad  de  acreedor,  mas  permitia  al  fiador  accio- 
nar  como  procurator  en  nombre  del  primero.  Bra  esta  una  es- 
pede  particular  de  mandate,  conocida  bajo  el  nombre  de  man- 
datum  in  rem  euam.  Por  dos  conceptos  se  distinguia  este  man- 
<Utto  del  oomilm  ti  ordinario:  1.^,  porque  el  fiador,  procurator  in 
rem  suam^  no  debia  rendir  cuentas  al  acreedor;  2.^,  porque  era 
mandatario  por  su  cuenta  y  riesgo,  y  no  se  le  daba  ningtin  re- 
<nir80  contra  el  acreedor  su  mandante. 


(1)  Como  haoe  obcoirftr  muj  aiinAduneiite  M.  Aoearias,  t.  n,  nAuk,  565, 
p.  888»  ol  aorodor  no  Mti  obUgado  k  oon«ervar  bum  aooionM  para  oed^rlaa  al 
ilador;  no  debe  eoderle  mk»  qua  aqnaUai  do  las  cnalM  ha  oontinoado  dispo- 
niando,  talM  como  ezifltan  7  tin  garanda  ningnna  da  an  afioaoia. 
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BfectoB  de  la  cesidn  de  acciones. — ^A  oonfleeaeDciA  de 
oBta  oeeidn  de  acciones,  el  fiador  ae  aswoveohaba  de  loe  derechos 
de  prenda,  de  hipoteca  y  de  privilegio  6  prioridad  qae  tal  Yt% 
acompafiasen  al  crMito  prinoipal.  (L.  59,  D.  eod:;  Lit.  11  y  14, 
C.  Di  JUij/.t  lib-  VIII,  tit.  XU.)  Conyiene  advertir,  Bin  em- 
bargo, que  en  virtud  de  la  desi6n  de  aodonea  el  fiador  adlo  po> 
dia  dirigirse  contra  su  cofiador  por  la  parte  qne  A  Me  corree- 
pondieae  en  el  pago  de  la  deuda. 

III. — Bentsfieio  i$  orden  6  de  useuHdn, 

Bate  beneficio^  introducido,  y  mejor  dicho,  restablecido  por 
una  Novela  de  Justiniano  (Nov.  IV,  cap.  I),  consiatia  en  que 
el  fiador,  &  quien  el  acreedor  se  dirigia,  padiese  evadir  loa  efec- 
tos  de  la  reclamaci6n,  remiti^ndole  A  la  excQsi6n  previa  del 
deudor  principal.  Excutir  al  deudor  principal  no  eignifica  otra 
cosa  que  averiguar  Bi  poseia  bienea  suficientes  para  el  pago  de 
la  deuda.  Si  la  pagaba  integramente,  quedaba  el  fiador  libera- 
do;  ai  pagaba  b61o  una  parte,  Tenia  &  cargo  del  fiador  el  pago 
de  lo  reatante.  (Nov.  IV,  pr.,  y  cap.  I.) 

El  beneficio  de  excuaibn  no  se  ooncedla  jam&s  A  los  ban- 
queros  (argentariis),  (Nov.  CXXXVI,  pr.,y  cap.  I.) 


APieNDIOE 


X>e  la  interoeeidn.  de  laa  mvijerea  y  del  aexiadoKx>nsulto 

Velejioio. 


Senado-consolto  V6le7ano.--'Fa6  on  deoreto  ezpedido 
^  propuesta  de  los  cdnanlee  Maroo  Silano  y  Veleyo  Tutor ,  con 
^  objeto  de  piohibir  &  las  majeres  que  se  obligasen  por  las 
deudas  de  otroB  (pro  aliU  rete  fieri$)j  6  para  uaar  la  ezpreaidn 
cULsica,  que  iniireedies&n  por  otro^  {fn  omni  fenere  ntgoiiamm 
el  obliffationem  tarn  pro  viris  quam  pro  fminis  inkreedere  mu^ 
lieres  proiUdenhtr.J  No  es  oonocida  la  fecha  de  este  aenado- 
-oonaulto,  mas  ca1>e  colooarla  entre  el  advenimiento  de  Clau- 
dio  (L.  2,  D.  Ad  t$n.  eons.  VelUj,,  lib.  XV£^  tit.  I),  y  la  mnerte 
de  Vespasiano  (L.  16,  §  1,  D.  wd.)  (1). 

^Cu&l  fu6  su  objeto? — No  ee  promulg6  este  senado-con- 
anlto,  atendiendo  al  provecho  de  las  mujeres  ni  al  interns  de 
BUS  dotes,  ni  fu6  tampoco  una  extensidn  de  los  edictos  de  Au- 
gusto  y  de  Claudio,  que  hablan  prohibido  k  las  mujeres  inter - 
ceder  en  favor  de  bus  maridos;  s61o  se  inspir6  en  el  principio 
tradicional  que  exclula  k  las  mujeres  de  todo  cargo  ^  oficio 
viril.  Bl  senado-consulto  Veleyano  fu6  dado,  pues,  eonira  las 
mujeres,  con  el  objeto  de  restringir  su  capaddad  y  de  limitar 
su  influencia.  (L.  2,  §  1,  D.  eod.)  (2). 

(1)  Yiase  acerea  de  este  pimto,  H.  Oide,  MBtude  mw  la  eondUion  prim6e  de 
la  ftmmet  p.  178,  nota  4. — Gomp.  Ortolan,  t.  HI,  niim.  lilOj  Etlenne,  InttU.  il^ 
Jtutimien-t  t.  II,  p.  t68;  Mayna,  t.  n,  S  860,  p.  418;  Namur  (8.*  edio.),  t.  II, 
9  881,  p.  92;  Van  Wetter,  t.  I,  §  178,  p.  688. 

{%)  Vtose  en  eete  sentidoi  M.  Gide,  ob.  ott.,  p.  174.-~Comp.  MH.  Labea-. 
laye,  ReehereliM  tur  la  condition  prto^  de  la  femme;  Dnboifl,  ChndiHon  de  la  fenuMe 
wue  le  rapport  du  §L  VeU^ien;  Mayni  j  Kamar,  loo.  oit.;  Aooarias,  t.  II,  nu- 
jnero  676,  p.  875. 
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Caso  en  que  se  aplicaba  el  senadoconsnlto  Veleyano. 
— Intercede  la  mujer  por  otro  cuando  se  asocia  A  un  deudor 
para  compartir  con  61  la  carga  de  la  deuda,  6  se  sustitaye  k  ^1 
para  librarle  de  responsabilidad.  Por  lo  demAs,  la  intercesion 
puede  hacerse,  ora  ^mm'expromi^sto,  ota  por  una  expanssio^ 
era  por  una  fideprtmisHoy  ora  por  una  fidejussio,  ora  por  tin 
mandaium  eredendm  peeunuB^  ora  por  un  constitutor  ora,  en  fin,, 
por  la  constituci6n  de  una  prendad  de  una  hipoteca.  No  basta 
que  la  mujer  se  obligoe;  es  predso  para  qtie  faaya  lugar  A  la. 
aplicacidn  del  senado-consulto  que  se  obligue  for  otro,  8i  al 
obligarse  no  hace  suya  la  obligaci6n  de  otro,  es  Tdlida  la  que 
contraiga,  puesto  que  si  es  incapaz  de  interceder,  no  lo  es  asi- 
mismo  de  contraer  obligaciones.  Es  preciso»  ademAs,  no  solo 
que  se  haya  obligado  simplemente  por  otro^  sine  que  haya  side 
en  interis  de  otro.  Si  al  obligarse  por  teroera  persona  logra  con 
semejante  acto  algi!ui  proyeoho  personal,  si  lleva  de  antemano- 
alguna  mira  interesada,  ya  no  cabe  decir  que  intercede^  segt^n. 
la  acepci6n  propia  de  la  palabra.  (L.  27,  §  2;  L.  8,  §  2,  D. 
eod.)  Por  esta  raz6n,  lo  que  m&s  importa  conocer  es  la  inten- 
ci6n  que  lleva  la  mujer,  y  asi,  cuantas  voces  %a  querido  nego- 
ciar  en  inters  propio,  no  se  dir&  que  hubo  intercesidn,  sea. 
cualquiera  el  perjuicio  que  experimente;  mas  si  al  obligansO 
tuvo  en  cuenta  de  consuno  el  interte  propio  y  el  interes  ajeno,. 
6  se  ha  obligado  por  si  hasta  el  llmite  de  lo  que  se  le  permite 
y  A  favor  de  otro,  por  lo  que  de  esto  ezcede^  su  obligaci6n  sdlo^ 
es  v&lida  parcialmente.  (L.  1,  §  4,  D.  De  pign.  et  hypoth.^  li* 
bro  XX,  tit.  I.)  Esto  suele  aoontecer  con  frecuencia  cuando  la 
mujer  se  obliga  en  oonoepto  de  codeudora  solidaria  (1).  Por 
lUtimo,  es  predso  que  el  acto  que  lleve  k  cabo  la  mujer,  biea 
que  realizado  en  interte  de  otro,  no  constituya  una  donacidn, 
porque  si  la  mujer  es  incapaz  para  interceder  no  lo  es  asimis- 
mo  para  donar. 

Medio  de  defensa  que  proporoiona  el  senado-consulto 
Veleyano.~La  mujer  que  se  ha  obligado,  y  &  la  que  diriga 
6U8  reclamaciones  un  acreedor,  puede  defenderse  por  la  ex- 
cepddn  del  senado-consulto  {ei  per  eweeptionem  Vellqani  sena- 


(1)     M.  Demangeat.  Jka  MigaU  •did,  tn  dr.  ram.,  p.  845. 


ius  eonnMi  tneeurritur),  6  repetir  por  la  eondieiio  indebiti  lo 
que  haya  pagado  de  ladeudapor  igQOiancia  del  recorso  que 
le  concedla  el  senado-oonsalto  (LL.  3  y  16,  C.  Ad  eenai.  cons- 
VelM*,  lib.  IV.,  tit.  XXIX)  (1).  Los  hexederos  de  la  mujer, 
aquelloB  que  ban  eonetituido  prendas  &  sa  favor,  lo  miamo  que 
aus  mandatarios,  pueden  invocar  la  nulidad  declarada  por  el 
senado-Gonsulto  Veleyano. 

Legislacion  de  Justiniano.  —  £1  Emperador  introduja 
yarias  modificaciones  en  el  senado-conBulto  de  que  dob  ocupa- 
moB.  Una  de  ellas  fu6  la  de  distinguir  entre  la  intercesidn  en 
provecho  de  un  tercero  y  la  intercesidn  en  provecho  del  mari- 
do.  Si  la  mujer  se  ha  obligado  «»  favor  de  un  terfiero,  es  decir, 
de  otro  cualquiera  que  no  sea  su  marido,  queda  subsiBtente  la 
obligacidn,  segtin  Justiniano,  siempre  que  haya  mediado  una 
justa  causa  (LL.  24  y  25,  C.  eod.)  6  que  se  reconozca  en  la  deu- 
dora  la  yoluntad  deUberada  y  constante  de  contraer  la  obliga- 
ci6n.  AbI,  pues,  la  intercesidn  Berd  vdlida  si  la  mujer  la  ra^ 
tifica  despu^B  de  un  intervalo  de  dos  a&os  (L.  22,  C.  eod.); 
tambien  lo  es  cuando  declara  que  ha  recibido  alguna  oosa 
como  pirecio  de  su  intercesidn,  por  inverosimil  que  aparezca  su 
aserto;  y  lo  es,  finalmente,  cuantas  veces  conste  pordocumen- 
to  pi!iblico  en  que  figuren  las  firmas  de  tres  testigos.  Si  la  mu- 
jer se  ha  obligado  jH>r  su  marido,  la  intercesidn  es  nula,  pero 
Gon  nulidad  tan  radical  y  absoluta,  que  nada  pueden  contra 
ella  todas  las  ratificaciones,  todas  las  renuncias  y  todas  las 
Bolemnidades  posibles.  S61o  una  excepci6n  admite  Justiniano 
A  esta  regla,  y  es  para  el  caso  en  que  la  obligaci6n  redunde 
con  toda  evidencia  en  provecho  de  la  mujer.  (Nov.  GXXXIV^ 
cap.  VIII.) 

De  esta  suerte,  como  discretamente  observa  M.  Gide  (2)^ 
la  andgua  incapacidad  veleyana  se  haya  sustituida  por  una 
incapacidad  completamente  nueva;  desde  aquel  momento  la 
incapacidad  de  la  mujer  ya  no  proviene  de  su  sezo  (sewus  imie- 
eillitati)  sine  do  su  condici6n  de  mujer  casada;  ya  no  se  atri- 

(1)    For  el  oontrario,  el  pago  heoho  contra  laa  di«posioione8  del  senado- 
eoiuRilio  ICaoedoniaBO  no  da  Ingar  k  la  wndiotio  ind^tU,  Yiase  infrci,  lib.  IVy, 

titnio  vn. 

(^     EhuU  mr  la  eonditum  pri96e  de  la  fnnmtj  p.  9SX). 
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buye  SQ  fundamento  A  considenteioneB  de  orden  piiblioo,  si  no 
A  las  reladoneB  de  familia  6  intereBee  de  orden  privado.  Ga- 
rantir  la  dote,  no  86I0  contra  las  disipacionee  del  marido,  sine 
tambito  contra  las  mismas  debilidades  y  oomplacenciaB  de  la 
mnjor,  tal  fu^  la  mira  que  presidid  &  la  reforma  de  Jiiati- 
Diano  (1). 


TlTtJLO  XXI 
I>e  las  oblifpacioxies  literales. 

Definlci6n. — La  obligaci6n  literal  es  aquella  que  tiene  su 
causa  y  su  principio  generador  en  la  f6rmula  escrita,  asi  como 
la  obligaci6n  verbal  nace  de  la  solemnidad  de  la  interrogax^i6n 
y  su  respuesta. 

De  los  «adYersaria». — Bn  Roma  existia  entre  los  jefes  de 
familia  la  costumbre  de  consignar  dla  por  dia  en  un  cnademo 
borrador,  comparable  al  libro-diario  de  nuestros  comerciantes 
y  que  llamaban  adversariay  todas  bus  operaciones,  entradas  y 
beneficios,  gastos  y  p^rdidas  de  toda  indole. 

De  las  «tabul6e»  6  ccodext.— A  los  fines  de  mes  practicaba 
el  jefe  de  familia  el  extracto  de  todas  las  operaciones  inscritaB 
en  los  adversaria^  consigndndolos  entonces  met6dica  y  orde- 
nadamente  en  las  tabuloR  6  codex ^  especie  de  registro  que  ofre- 


(1)  y^Me,  aoeros  la  inflaenoia  ejeroida  por  el  seiuido-ooiuiilto  Veloyano 
«n  el  terreno  del  dereoho  esorito,  Oide,  p.  liB  y  eig.;  Arth.  DeejardiiiBy  JLb 
9tnatiU'tonniJM  VtlUi&n  daru  Ut  Ligislat.  Jr.,  Rev,  crit.  de  LdgiUat.,  t.  XXX, 
p.  148. — En  el  dereoho  espa&ol,  la  ley  8.%  tit.  XI,  lib.  X  de  la  Noyiiima  Re- 
«opilaci6n  (que  es  la  61  de  Toro),  eatableoe  que  la  xniijer  no  se  pneda  ob]ig»r 
por  fiadora  de  bvl  marido;  que  d  se  obUgaren  ambos  cAnynffee  de  numoosattn, 
la  mxger  no  sea  obligada  k  coea  algtma,  salvo  si  la  denda  se  oonyirti6  •& 
provecho  de  ella,  k  menos  que  este  provecho  sea  en  cosas  que  el  marido  1« 
era  obligado  k  dar  (vestido,  manuntenoidn,  eto.),  en  cuyo  caso  no  hay  tempo- 
«o  obligaoi6n  para  la  mujer.  Esta  no  puede,  durante  el  matrimonio,  contrift- 
tar  sin  lioenoia  del  marido,  ni  estar  en  juioio,  ni  rennnoiM  k  sns  d«re<»h<M; 
pero  puede  el  marido  ratifioar  lo  hecho  sin  licencia.  (Leyes  66,  66  y  Gft  da 
Toro,  XI,  Xn  y  XIV  del  tit.  I,  Ub.  X,  Noviaima  BeoopUaoi^n.)-— (N.   del  T>. 
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ce  grande  analogia  oon  el  libro  Mayor  do  ntteattos  coiper- 
ciaDtes  (1). 

Autoridad  de  los  <adY6rsaria»  y  de  las  €tabul8d»  6  ceo- 
dex>. — Lo6  adversaria  estaban  poco  manos  que  despojadoe  de 
todo  valor  joridioo,  al  paso  que  laa  taiuks  hacian  plena  j  en- 
tera  fe  en  juicio.  (Cicer6n,  Pro  Q.  Boscio,  orac.  3,  §  2.) 

DE  L06  €  ABCARIA  KOMINA  »  T  DE  LOB  « TRANSCRIPTmA  NOMINA  » 

• 

Las  inscripciones  de  crMitos  en  los  libros  domteticos  & 
nombie  de  una  persona  determinada,  tomaban  la  denomina- 
<d6n  gen^ica  de  nomeny  nomiua,  palabra  equiyalente  &  crddiio. 

No  todas  las  inscripciones  6  asientos  consignados  en  las  ta- 
hulcB  ienlan  el  misxno  valor  juridico,  puesto  que  unas  voces  la 
escritura  s61o  servia  como  un  medio  de  prueba,  y  otras  veces 
daba  origen  &  una  obb'gaci6n,  constituyendo  un  contrato  mi 
generis^  que  es  el  llamado  contrato  literal. 

Llami^banse  arcaria  nomina  los  asientos  del  libro  que  661o 
tenian  efieacia  probatoria,  pero  que  no  eran  fuente  de  obliga- 
ci6n.  Si,  por  ejemplo,  el  padre  de  familia  consignaba  en  sus 
libros  dom^tioos,  k  nombre  y  por  cuenta  de  tal  6  cual  indivi 
duo,  una  cantidad  que  le  hubiese  dado  en  pr^stamo,  djcha  ins- 
cripci6n  no  era  irUls  que  un 'medio  para  justificar  la  realidad 
del  hecho,  porque  la  i^nica  circupstancia  que  puede  por  si  sola 
eng^ndrar  un  verdadero  tnutunm  es  la  numeraci6n  y  la  entrega 
de  las  especies.  {Numeratio  autem  pecunim  erediic^  facit  ohliga- 
iionem;  qua  de  cauaa  recte  dicimuSf  arcaria  nomina  nuUam 
facere  ohligaUonemy  sed  obligaUones  factoe  tesHmonium  proebere, 
Crayo,  C.  lU,  §  131.)  Los  arcaria  nomina,  por  consiguiente, 
podlan  servir  ti^mbito  oomo  pruebas  de  las  obligaciones  oon- 
traidas  entre  peregrines,  toda  vez  que  la  obligacidn  no  se  for- 
maba  precisamente  por  la  inscripcidn  en  A  libro,  sino  por  la 
numeraci6n  de  las  especies,  lo  cual  pertenece  al  derecho  de 
gentes  {quod  genus  otUgationis  juris  gentium  est).  (Gayo, 
cm,  §132.) 

(1)  Sic  Demftngeat,  t.  II,  p.  288;  Labb4,  en  sag  Leociones. — Segon  Mftynx^ 
i.  n,  §  832,  p.  838,  nota  7,  y  Gide,  OhtervationM  «vr  U  oomtrat  litterin,  Bev,  de  U- 
fulat.,  1878,  p.  122  y  128,  las  tahvkt  6  codex  debieron  asemcjarse  al  Ubwo  de  eaja 
de  nueetroe  oomeroiantes  y  no  al  libro   Majfor. 
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Llamdbanse  transeriptitia  namina  lo8  asientos  6  anotacio- 
nes  coneignadas  en  las  tabula  con  la  fdrmula  consagrada,  las 
cualeff  por  Bi  solas  constituian  una  obligaci6n  literal.  Bl  hecho 
generador  de  la  obligacidn,  pues,  era  el  escrito  y  86I0  el  escrito. 
Si»  por  ejemplo,  un  padre  de  familia  consigna  en  bob  tdbultB 
la  siguienie  f6rmula,  mediante  la  conformidad  de  Semptonio 
que  quiere  oonstituirse  deador  suyo,  Bxpensum  Sempronio  de- 
cetiij  este  padre  de  familia,  por  el  mero  hecho  de  la  inscrip- 
ci6n,  Be  hallard  ser  acreedor  de  Sempronio  por  un  valor  de 
diez,  de  igual  suerte  que  si  por  una  estipulacidn  hubiese  lo- 
grade  que  Sempronio  le  prometiese  dicha  cantidad.  La  pala- 
bra  eapensilatiOt  que  suele  usarse  para  indicar  el  contrato  lite- 
ral, deriva  de  eapensum^  palabra  que  figura  en  la  f6rmula  que 
da  lugar  k  la  obligaci6n. 

Por  regla  general,  la  nota  6  asiento  consignado  por  el 
acreedor  en  bus  (aiulcB  (Eapensum  Sempronio  decern),  correspon- 
dia  y  se  corroboraba  con  otra  inscripcidn  correlativa  en  las 
tabul(B  del  deudor  {Acceptum  a  Titio  decern),  Mas,  ^era  indis- 
pensable la  coexistencia  de  ambos  asientos  para  que  se  tuvieee 
por  realizado  el  contrato  literal?  ^No  se  perfeccionaba  6ste  sino 
hasta  que  el  deudor  hubiese  insc^lto  entre  el  pasivo  de  su  li- 
bro-registro  la  misma  cantidad  que  habia  consignado  en  el 
suyo,  y  en  concepto  de  active,  el  acreedor?  Bs  hoy  dia  poco 
menos  que  undnime  la  opini6n  negativa  (1),  quiere  decirse 
que  no  era  necesaria  la  inscripcibn  en  el  libro  del  deudor  para 
que  se  tuviese  por  cierta  la  existencia  de  una  obligacl6n  li- 
teral. 

SBMEJAKZAS  SNTBB  LA  BZPBNSILAa6N  6  CONTRATO  LITEBAL, 
T  LA  KSTIPULA0I6n  6  CONTRATO  VSBBAL 

1.^    En  la  e8tipulaci6n  intervienen  dos  personas:  la  del  estf- 
pulante  y  la  del  promitente,  y  de  la  propia  manera  en  la  ex- 


a)  Sie  Ortolan,  Eaq^ioaf.  kitt.  da  IiutU.,  t.  HI,  nam.  1421,  p.  910,  y  Jhsr 
eontrat  form4  par  rwmfttre  chtM  let  romaint,  JUv.  de  LigulaL  et  de  Jur.,  t.  XIV^ 
p.  67  y  Big.;  De  Presqnet,  t.  II,  p.  166;  Denuuigeat,  t.  II,  p.  298;  Ifaynx,  t.  II» 
§  882,  p.  841,  nota  82;  Qide,  ObMrtmHon  tier  U  oonirat  liUeria,  Rev.  de  Ugielnt.^ 
18TO.  p.  187  y  188;  Iiabb4,  en  sns  Leoeionee. — Comp.  Kamnr  (2.*  edic),  t.  U^ 
6  78;  Van  Wetter,  1. 1,  (  288,  p.  81B. 
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p«B8ilaci6n  habia  un  acreedor  que  consignaba  en  bub  libros  la 
oantidad  como  pesada  y  entregada  &  su  deader,  y  este  deador 
que  4  Bu  yez  la  coneignaba  en  an  propia  oontabilidad  oomo  pe- 
sada y  recibida  de  su  aoreedor. 

2.^  Asi  como  en  la  eetipulacibn  debian  pronunciarse  pala- 
bras  sacramentales,  en  la  expensilacidn  debian  usarse  determi- 
nadas  fdrmulas  solemnes. 

8.^  La  eBtipulaci6n  como  la  expensilacidn  eran  contratos 
de  estricto  derecho  que  daban  origen  &  la  condictio  eerti, 

4.^  La  estipulacidn  y  la  expensilacidn,  eran  antes  bien 
modo  de  obligaci6n  que  contratos  particulares.  Usibanse  fre- 
cuentemente  ambas  para  novar  obligadones  preexistentee,  ya 
en  obligacidn  verbal,  ya  en«obligaci6n  literal  (1). 

DIFEBENCIA8  ENTRE  LA  EXPEN6ILACI6K   Y  LA  ESTIPULAa6]ff 

1.^  Que  la  eetipulacidn  no  podia  tener  lugar  sino  inter  prm* 
senUs,  mientras  que,  por  el  contrario,  la  eapensilatio  podia  ve- 
rificarse  inier  absenUs,  (Gayo,  C.  Ill,  §  138.) 

2.^  Que  la  estipulacidn  ee  bacia  extensiva  4  toda  suerte  de 
obligadones,  y  asi  podia  tener  por  objeto  la  entrega  de  una 
cosa  determinada,  en  cuyo  caso  llamibase  cttrta  y  producia  la 
eondicHo  certij  como  podia  conslstir  en  un  hecho  que  se  pro- 
metiese  ejecutar  6  del  que  se  prometiese  abstenerse,  y  enton* 
ces  se  llamaba  ineieria  y  daba  lugar  4  la  acci6n  ex  slipnlain  6 
condielio  incerti;  al  paso  que  la  expensilaoiiki  se  kallaba  limi- 
tada  A  las  obligaciones  de  cantidad  cierta,  de  sumas  de  dinero 
(peeunim  eerks).  No  podia  ser  otro  su  objeto  ni  dar  lugar  4  m^s 
accidn  que  4  la  eondictio  certi. 

^  3.^  Que  mientras  la  estipulaci6n  solia  modificarse  por  di- 
Tersidad  de  condidones,  la  expensilacidn  no  era  susceptible  de 
eondicidn  ninguna.  (Frag.  Vatic,  §  329.) 

^De  cu&ntas  maneras  se  hacian  los  «nomiiia  trans- 
criptitia;^?— De  dos  maneras,  4  saber:  a  re  in  personam  6  a  per- 
sona in  personam. 

A  re  in  personam,  cuando  un  acreedor  anotaba  en  su  litoo 


(1)     Ttos«,  infira,  tit.  XXIX,  p.  651,  tezto  y  nota  1. 
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oomo  pesado  {ewpefuum)  por  caenta  de  una  persona  lo  que  jm 
Ma  debia  por  titulo  de  oompra,  de  alquiler,  de  aooiedad  6  por 
otro  cualquier  motivo  preexistente.  La  primitiva  obligaddn 
quedaba  extinguida  y  reemplaaada  por  la  nueva  obligaci6& 
oontraida  Utteris  (Gayo,  C.  Ill,  §  129).  £1  acreedor  lograba 
oon  esta  operaci6n  una  doble  yentaja:  1.^,  que  el  objeto  de  bu 
crMito  era  desde  aquel  instante  un  cerPum^  cuyo  pago  podia  en- 
tonces  exigir  por  medio  de  una  actio  siriettjwig;  2.^,  que  la  no- 
yaci6n  yerificada  le  oolooaba  al  abrigo  de  las  excepciones  k 
que  el  deudor  habria  podido  recurrir  en  el  caso  de  faaberse  uti- 
lizado  las  accionee  nefuUH^  locaH,  pro  socio,  etc. 

A  persoiui  in  pirsonam,  cuando,  por  ejemplo,  anotaba  yo  en 
mi  libro  &  cuenta  de  Tido  lo  que  me  debia  Seyo  en  yirtud  da 
un  contrato  literal;  cosa  que  861o  tenia  lugar  cuando  Seyo  me 
hubieee  designado  4  Ticio  para  BUBtituirle  en  su  oondiddn  de 
deudor  (Gkiyo,  G.  Ill,  §  130).  El  adento  en  que  se  hacla  cons- 
tar  como  Vendor  k  Ticio,  anulaba  el  anterior  hecho  &  cargo  de 
Seyo.  Semejantes  transferendas  de  crMiito  practidLbanse  prin- 
dpalmente  entre  banqueroB. 

^Podian  obligarse  los  peregrinos  en  la  forma  de  los 
cnomina  transcriptitia»?— En  los  primeros  tiempoe,  a61o  A 
los  ciudadanoB  romanoB  era  licito  figurar  en  una  expensilaoidn, 
(quia  quoiammoio  juris  eivilis  esi' talis  oblifatio).  Mas  en  la 
^poca  de  Oayo  suscitAbaee  controYereia  Bobre  si  los  peregrines 
podrian  obligarse  por*  una  transeriptio  a  re  in  personam.  Los 
proculeyanoB,  y  Nerya  con  elloB,  sostenian  que  la  transcripHe 
«  re  in  personam  no  era  aocesible  &  los  peregrinoe;  los  sabinia- 
nos,  por  el  oontrario,  abogaban  porque  se  hicieeen  extenmyos 
loB  benefidoB  de  la  transeriptio  a  re  in  personam  4  Iob  peregri- 
noB,  de  igual  suerte  que  4  los  ciudadanos  romanoe.  No  bubo 
asimiBmo  discu8i6n  zespecto  k  la  transeriptio  a  persona  in  per- 
sonam; en  todoB  tiempoB  qued6  ^sta  reseryada  exclusiyamente 
A  loB  ciudadanos  romanos.  (Gayo,  C.  Ill,  §  183.) 

Mas  bien  pronto  al  lado  de  la  inBtituci6n  dyil  de  los  nen$- 
ma  transcripHtia  yemos  colocarse  una  institucidn  de  derecho 
de  gentes:  los  chiroffrapha  y  Iob  spngrapJUB. 


UBBO  TSBCBBO  469 

D£  LOe   €CHIBOGRAPHA»  T  BE  LOS   €SYNORAPH^» 

Eran  los  ehirografha  docomentos  suscritoe  por  el  deader^ 
y  qao  guardaba  en  su  poder  el  acreedor.  Los  syngrafha  eran 
documentos  firmados  por  el  acreedor  y  el  deudor,  conserv^n- 
dose  un  ejemplar  por  cada  una  de  las  partes  contratantes.  {As- 
eenius,  ad  Ciceronem,  in  Verrem,  act.  II,  lib.  I,  §  36.) 

Car&cter  de  los  quir6grafo8  y  de  los  singrafos.— 
Haj  en  lo  tocante  &  esta  materia  dos  opinionee  opuestas:  se- 
^(m  la  de  los  jurisconsultos  alemanes,  los  chirographay  los  fyn- 
grafhm  no  eran  otra  oosa  m&s  que  medios  de  prueba,  cautio- 
nes  6  insirwnmia  (1);  mientras  que  en  Francia  se  ha  sostenido 
<x)n  preferencia  la  o*pini6n  de  que  loe  ehirographa  y  los  syngra* 
phce  constituian  una  forma  de  obligaci6n  escrita.  La  escritura 
debla  ser,  pues,  en  este  caso,  causa  suficiente  de  la  obligaci6n.^ 
Esto  es,  despu6s  de  todo,  lo  que  parece  confirmado  por  este 
j^asaje  de  Gayo:  <iLUierarum  obligaiio  fUri  videtur  ehirogra- 
phis  et  syngraphis»  (G.  Ill,  1S4)  (2).  Este  modo  de  obligarse 
por  medio  de  la  escritura,  usAbase  de  una  manera  especial  en- 
tre  los  peregrinoe>  y  daba  lugar  k  la  eondiciio  eerti.  (Gayo, 
ibtd.) 

Dereoho  juatinianeo. — En  la  ^poca  de  Justiniano  habian 
caido  en  desuso .  el  codex  aceepH  et  expensi  y  los  nomina,  asl 
los  orcariaQomo  los  Iranscriptitia  (Instit.,  pr.,  lib.  Ill,  ti- 
tulo  XXI}.  Los  syngrapktt  habian  desaparecido,  y  en  cuanto 
k  los  chir^^raphx^  hall&moeles  todavitf  meucionados  en  algu- 
noe  teztos  del  Digesto  y  del  G6dig0|  bien  que  con  distinta  sig- 
niiiGaei6n.  Empl^aseles  como  6in6nimos  de  caution  esto  es, 
eomo  un  escrito  destinado  simplemente  h  ser  comprobante  de 
la  existencia  de  un  contrato  cualquiera. 

DS  LA  EXC£PCI6n  €N0N  KUMEBATJB    PECUKLX> 

Case  en  que  podia  invocarse  la  ezcepcidn  «non  nume- 
ratse  pecunise*. — Acontecia  muchas  Teces  que  el  documento 

^1)  v.  Gide  Iia  sostenido  esta  opiiii6n  oon  evidente  saporioridad  da  ori* 
taiio:  Obmnat.  ntr  U  ctmirmt  litteria,  Beo.  cU  L^lat,,  187B,  p.  lltt  j  si^- 

(2)  Ytosa,  em  el  propio  Bentido,  Ortolan,  t.  m,  p.  956,  niiucn.  1481  y  lig.; 
Demangoat,  t.  11,  p.  296;  Mayns,  t.  11,  §  899,  p.  842;  Kamar  (2.*  edic),  t  11, 
$  78;  Tan  WeHer,  t.  I,  §  29B,  p.  S19;  Labb^  en  wvlh  Leodonee. 
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eeorito»  el  nomen  transeripHHwi^y  el  syngrafhfUf  el  eAirogra  - 
pkum  6  la  cauUo,  extendlase  antes  que  el  deudor  hubiese  reci- 
bido  la  cantidad  por  la  cual  Be  habian  obligado,  7  que  luego 
el  acreedor,  ora  por  equivocada  inteligencia,  ora  por  mala  fe, 
resistiase  A  reaUzar  el  pr6stamo  y  &  bacer  la  numeracion  de 
las  especies  (Instit.,  pr.,  lib.  Ill,  tit.  XXI;  L.  7,  C.  De  non 
numer.  pec.,  lib.  IV,  tit.  XXX).  Con  esto  el  deudor,  ligado 
oon  el  vinculo  de  un  docum'ento  6  escrito  obligatorio,  quedaba 
ezpuesto  &  tener  que  pagar  cantidades  que,  en  realidad,  no  ha- 
bia  Uegado  k  percibir.  Para  poner  remedio  d  tal  inconveniente 
idearon  los  pretores  una  excepci6n  non  numeratce  pecuniae^ 
cuyo  efecto  era  colocar  al  demandante  en  la  necesidad  de  pro- 
bar  que  habia  mediado  numeraci6n  de  las  especies.  He  aqui 
un  caso  de  excepcidn  &  la  regla  general:  Qui  excipit^  prodare 
debet  quod  excipUur.  No  le  bastaba,  pues,  al  acreedor  decirle 
al  deudor:  ctd  me  debes  tanto,  s61o  porque  tengo  contra  ti  un 
crMito  literal,  y  nadaimporta  que  de  mi  documento  no  apa- 
rezca  que  ha  habido  numeraci6n  de  las  especies»,  sino  que 
deberd  demostrar  adem^  la  existencia  de  la  causa  real  de  la 
obligaci6n,  esto  es,  la  entrega  y  numeraci6n  del  dinero  fnu- 
fneratapeeunia). 

^Dentro  qu6  plazo  podia  oponerse  la  excepcidn  cnon 
numeratse  pecuni8e»? — Esta  obligaci6n  de  probar  la  entrega 
del  dinero  no  se  impuso  al  acreedor  sin  ciertas  limitaciones, 
de  las  que  nos  explica  La  raz6n  Justiniano  en  la  Instituta  (pr., 
lib.  Ill,  tit.  XXI);  y  es  que  no  era  prudente  dejar  al  acreedor 
k  merced  de  su  deudor,  obligdndole  k  demostrar  la  eficacia  y 
validez  de  su  cr^dito  muchisimo  tiempo  despu^s  de  verificado 
el  pr6stamo,  en  una  6poca  en  la  cual  ya  serla  poco  menos  que 
imposible  reunir  los  elementos  de  prueba. 

Este  plazo  k  que  nos  referimos,  fijdse  primero  en  un  ano; 
extendi6Io  k  cinco  a&os  Marco  Aurelio,  reduci^ndolo  por  fin  k 
dos  a&os  Justiniano.  (Instit.,  pr.,.  in  ilne^  lib.  lU,  tit.  XXI.) 

Caso  en  que  el  acreedor  se  mantenia  inactlYO.— El 
deudor  que  no  hubiese  recibido  el  dinero  podia,  sin  esperar  la 
demanda  del  acreedor,  intentar  contra  ^1  una  eoudieHe  sine 
causa,  al  prop6sito  de  obtener  la  restituci6n  del  documento,  6 
bien  la  liberaci6n  de  la  obligaci6n  engendrada  por  el  eacrito. 
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<L..  7,  C.  D^  non  u%mer.  pec,,  lib.  VI,  tit.  XXX;  L.  4,  C.  De 
eondici.ylih.IV.titlX.) 

Mas  dentro  de  la  legislacidn  de  Justiniano  el  deudor  tenia 
Tin  medio  para  que  adqoirlese  cardcter  de  perpetuidad  la  ex- 
x;epci6n  non  nwneraitB  pecunice;  basUbale  hacer  una  protesta 
del  documento  per  escritp,  la  cual  debla  dirigirse  al  preten- 
dido  acreedor  6  al  magistrado.  Semejante  protesta  producia  el 
«f  ecto  de  permitir  al  deudor  oponer  al  acreedor  en  todo  tiempo 
la  exeepci6n  non  numerated pecunice.  (LL.  4  y  14,  pr.,  y  §  4,  C. 
JDe  non  num.  pec,  lib.  IV,  tit.  XXX.) 

Caso  en  que  hubiese  transcurrido  el  plazo  de  dos  alios 
sin  demanda  del  acreedor  ni  protesta  por  parte  del  deu  - 
dor. — En  este  caso  el  silencio  del  deudor  considerdbase  como 
nna  confesibn,  como  un  reconocimiento  de  la  numeraci6n  y 
^ntrega  del  dinero,  y  asi  no  se  le  admitla  ninguna  prueba  con- 
traria  &  la  validez  del  documento;  cuya  fuerza  obligatoria  no 
era  ya  dable  rebuir  por  medio  alguno  (LL.  8  y  14,  G.  eod.)  (1). 
He  aqui  c6mo  podia  suceder  en  tiempo  de  Justiniano  que  el 
deudor  quedase  obligado  en  realidad  por  consecuencia  de  la 
^escritura,  pudiendo  muy  bien  haber  sucedido  que  no  hubiese 
tenido  lugar  la  numeraci6n  de  la  cantidad,  y  que  por  consi- 
guiente  faltase  causa  eficiente  de  obligaci6n. 

^Mas  eziste  en  este  caso  una  yerdadera  obligaci6n  lUterie? 
He  aqul  lo  que  no  admiten  los  m^s  autorizados  comentaristas 
del  derecbo  romano  (2). 

TiTULO    XXU 

I3e  las  oblig'acioixee  consensuaLes. 

Definici6n. — Es  contrato  consensual  aquel  que  se  perfec- 
<}iona  por  el  solo  consentimiento  de  las  partes  {consensu),  sin 
que  haya  necesidad  de  la  entrega  de  una  cosa  {nee  dari  quid- 

(1)  y  tose  en  el  mismo  Bentido  aoeroa  de  esta  debatida  oueeti6n,  Mayns, 
t.  n,  §  888,  p.  84A,  texto  y  nota  7,  y  p.  845,  nota  t6;  Demangeat,  t.  n,  p.  296; 
Namur  (2.*  edio.),  t.  H,  §  812,  p.  75. 

(2)  y^anse  Mayns,  t.  n,  §  882,  p.  842,  texto  y  nota  SB;  Demangeat  y  Na- 
mar,  uhi  9Hpr.\  yan  Wetter,  t.  I,  §  224,  p.  827;  (Hde,  vbi  nspr.f  p.  160  y  eig.; 
Labbe,  en  warn  Leoeiones. — Comp.,  sin  embargo,  Ortolan,  t.  HI,  p.  265,  nd- 
mero  1440. 
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quam  ueeesse  esf)^  ni  de  la  escritura  {neque  seriptura),  ni  de  es- 
tipulaci6n  (neque  prcBsenlia).  (Instit.,  pr.,  lib.  Ill,  tit.  XXII.> 

^Cu&ntos  son  los  contratos  consensuales?— Son  cuatror 
la  venta  (empiio-vendiHo),  el  arrendamiento  {tocatio-condnetio)^ 
la  Bociedad  \societas)  y  el  mandato  {mandatum). 

Caracteres  de  los  contratos  consensuales.— 1.^  Los  con- 
tratos consensuales  pueden  tener  lugar  entre  ausentee,  como,. 
por  ejemplO;  mediante  carta  misiva  6  per  mensajero  (peluHper 
epistolam  velper  nuntium);  en  este  pun  to  se  asemejan  k  lo8 
contratos  lileraleSy  j  se  distinguen  de  la  obligacidn  verbal^  que 
no  puede  ser  contraida  entre  ausentee.  (Gayo,  C.  Ill,  §§  136 
y  188;  Instit.,  idid.)  2.^  Los  contratos  consensuales  son  contra- 
tos sinalagmdticos;  se  derivan  de  ellos  obligaciones  reciprocas 
entre  las  partes;  mas,  con  todo,  conviene  sefialar  en  este  pnnto 
una  diferencia  entre  los  cuatro  contratos  consensuales.  Por  un 
lado  la  yenta,  el  arrendamiento  y  la  sociedad  son  contratoa 
sinalagmdticos  perfecios,  en  el  sentido  de  que  es  propio  de  sa 
misma  esencia  engendrar  obligaciones  reciprocas.  Por  el  con- 
trario,  el  mandato  es  sinalagmdtico  imperfecto,  en  cuaiito  no- 
produce  desde  luego  reciproca  obligaci6n,  sino  que  nace  mkB 
tarde,  segtin  las  circunstancias.  Bajo  este  concepto,  los  con- 
tratos consensuales  guardan  analogia  eon  los  tres  contratos  rea- 
les  de  comodato,  dep6sito  y  prenda,  y  se  distinguen  del  mn- 
tuo^  del  contrato  verbal  y  del  literal,  que  son  esencialmente 
unilateraUs.  (Gayo,  C.IIl,  §187;  Instit.,  ihid.)  8.<>Los  con- 
tratos consensuales  son  contratos  de  iuena  fe^  esto  es,  que  los 
efectos  de  las  obligaciones  reciprocas  por  ellos  engendradas 
se  regulan  y  determinan  conforme  k  la  equidad  [ex  bono  e^ 
<rquo)f  al  paso  que  el  miUuumf  el  contrato  verbal  y  literal,  pro- 
duoen  aceiones  de  derecho  estricto.  (Instit.,  ibid,) 


TlTULO   XXllI 

De  la  venta. 

Definioidn. — ^Es  la  venta  un  contrato  en  cuya  virtud  una^ 
de  las  partes  se  compromete  k  procurar  la  posesi6n.i!itil  y  per- 
manente  de  una  cosa  k  la  otra  parte,  la  cual  k  su  vez.  se  obU- 


UBBO  TXBOSBO  47S 

ga  A  entregar  un  precio  consiBtente  en  moneda.  ReBolta  de  eeta 
definici6n  que  el  eontrato  de  venta  oontiene  ires  elementos 
esenciales:  1.^,  una  cosa  que  -sea  objeto  del  nbiBmo  (res); 
2.^,  un  precio  (pretium);  3.**,  el  acuerdo  entre  la  voluntad  de 
las  partes  acerca  de  la  cosa  j  de  bu  precio  {consensus), 

^Cu&ndo  la  yenta  ser&  perfec1;a?~LA  venta  se  perfec- 
ciona  desde  aquel  momento  en  que  las  partes  se  han  puesto 
de  acuerdo  en  cuanto  A  la  cosa  j  al  precio,  bien  que  toda- 
▼ia  no  Be  haya  entre^gado  la  cosa  ni  satisfecho  el  precio.  Jus- 
tiniano  introdujo  en  este  punto  una  innoTaci6i]i:  tal  fu6,  que 
fii  las  partes  hubicBen  subordinado  la  venta  k  la  condici6n  de 
que  debla  otorgarse  un  documento  (instrumentum),  el  eontrato 
no  se  reputaria  perfecto  en  tanto  no  se  hubiese  Uenado  por 
completo  aquella  tormalidad;  hasta  entonces,  pues,  861o  exiB- 
tiria  un  proyecto,  un  pacto  sin  fuerza  obligatoria.  (Instit.,  pr., 
lib.  III»  tit.  SXIII).  No  significa  esto  que  la  venta  en  que  me- 
diabarun  instrumentutn  fuese  por  s61o  esta  drcunstancia  un 
cx)ntrato  literal;  el  escrito  se  exigiei  condUianis  implendcR  caiisa, 
como  un  medio  de  prueba,  mas  no  por  esto  constitula  una 
causa  de  obligaci6n. 

DE  LAS  ABRAS 

Deelgnase  con  este  nombre  aquella  cantidad  de  dinero  que 
una  de*  las  partes  contratantes  entrega  &  la  otra  luego  de  ce- 
rrado  el  trato.  Conforme  al  antiguo  derecho^  las  arras  no  eran 
otra  cosa  que  un  medio  de  prueba  {arffumenium  esi  emptionts 
et  venHtionis  eontracUe).  (Gayo,  C.  Ill,  §  139.)  Modific^se  el 
car&cter  de  las  arras  en  tiempo  de  Justiniano,  y  en  lugar  de 
ser  ya  un  signo  de  la  perfecci6n  del  eontrato,  vinieron  k  cons- 
tituir  como  un  medio  de  retractaci6n  del  compromiso.  Si  se 
apartaba  del  eontrato  el  que  habfa  entregado  las  arras^  las 
perdla  en  provecho  del  vendedor;  si  era  ^te  quien  se  arrepen- 
tia,  las  reintegraba  dobladas  (1). 


(I)  Eat*  68  la  dootrma  reoibida  por  el  dereoho  eapafiol  y  que  oonsigiian 
las  Pariidas  en  estas  palabras  dd  la  ley  7.',  tit.  Y,  Partida  6.":  •  Seftal  dan 
loe  omes  unoe  k  otros  en  las  compras,  e  acaesoe  despute  qne  se  arrepienta 
al^iino.  S  por  ende  decimos  qne  si  el  oomprador  se  arrepiente  despnte  qne 

60 
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^Pero  hasta  qu^  momento  ora  licito  k  IO0  oontrayentefi  ha- 
cer  Bemejante  retractacidn?  Segiin  Demangeat,  Cours  eUw%eBl. 
de  dr.  rom,,  t.  II,  p&g,  301),  csi  no  debe  mediar  infltromento 
eacrito,  podr&n  haata  el  momento  de  la  ejecaci6n,  por  ejem- 
plo,  hasta  la  tradici6n  que  haga  el  vendedor;  si  por  el  contra- 
rio,  debe  redactarse  un  edcrito,  seri  hasta  que  ya  nada  falte 
para  la  perfecci6n  de  dicho  instrumento.  Tal  es  la  interpre- 
taci6D  generalmentQ  recibida  (1).  (L.  17,  C.  De  fide  imtru- 
ment.,  lib.  IV,  tit.  XXI;  Instit.,  pr.,  lib.  HI,  tit.  XXUI.) 

Vinnio  y  Pothier  {Venta^  niim.  508)  interpretan  de  dis- 
tinto  modo  la  constitucidn  de  Justiniano  (L.  17,  C,  lib.  IV, 
tit.  XXI),  y  el  pasaje  de  la  Instituta  (pr.,  lib.  Ill,  tit.  XXUf), 
diBtinguiendo  entre  dos  especies  de  arras:  1.®,  las  que  se  dan  en 
una  venta  pura  y  simple  y  de  presenter  en  cuyo  caso  las  arras 
conseryan  el  cardcter  que  tenian  en  los  tiempos  de  Gayo;  no 
son  mds  que  una  prueba  de  la  perfecci6n  del  cpntrato,  y  por 
consigaiente,  no  se  librardn  las  partes  de  sus  obligaciones  con 
dejar  perder  las  arras  6  su  valor;  2.^,  las  que  se  dan  en  unapra- 
mesa  de  venta,  es  decir,  en  una  yenta  no  perfeocionada,  cuya 
realizaci6n  se  diiiere  para  lo  porvenir.  Si  en  este  caso  una  de 
las  partes  ha  entregado  arras  &  la  otra,  estas  arras,  lejoB  de 
ser  un  medio  de  prueba  del  contrato,  serAn  un  medio  de  re- 
tractaci6n;  ellas  indican  que  los  contrayentes  se  reservaron  la 
facultad  de  apartarse  del  contrato,  si  asi  les  place  haceilOf  an> 
tes  de  su  perfecta  realizacion.  Tal  es^  segtin  entendemoB,  el 
sistema  que  acepta  el  C6digo  civil  (art.  1590):  cSi  en  la  pro- 
mesa  de  venta  mediaron  arras,  cada  uno  de  los  contrayentes 
serd  dueno  de  apartarse  de  lo  prometido,  perdiindolas  aquel 
que  las  hubiese  dado,  y  restituy^ndolas  en  doble  cantidad 
aquel  que  las  hubiese  recibido.»  ^Qu6  se  diria  en  el  caso  de 
que  las  partes  hubiesen  acordado  que  la  venta  se  hiciese  cons- 
tar  por  escrito?  Justiniano,  atendiendo  A  la  intenci6n  presonta 


da  la  sefial,  que  la  deue  perder.  Mas.  n  •!  vendedor  se  arrepiente  despsM, 
deae  tomar  la  se&al  doblada  al  oomprador  6  non  valdrii  despnis  la  vendida.* 
Ya  oonsignaba  la  mlBiua  opmi6n  la  ley  2.%  tit.  X,  Ub.  HI  del  Fuero  BeaL — 
/N.  del  T.) 

(1)  Vdase,  en  este  miamo  sentido,  Dnoaorxoy,  ImHhUa  de  Juttinien,  t.  HI, 
num.  1060;  Ortolan,  t.  m,  p.  970,  niim.  1449.— Comp.  De  Savigny,  Le  droU  df* 
^Ug.  (2.*  edio.),  t.  H.  §  70'  p.  486  y  sig.  (Tradnooi6n  de  GMrardin  et  Joson.) 
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de  loB  oontrayentes^  deoidi6  que,  en  eemejante  caso,  la  venta 
se  oonsiderase  imperfecta  y  Bubordinada  k  la  redaoci6n  del  es- 
crito.  Hasta  eete  momento  consenran  loe  oontrayenteB  la  fa- 
cultad  de  apartarse  del  contrato;  si,  pues,  se  dieron  anas,  66I0 
constituyen  on  medio  de  retractaci6n  (1).  ^ 

DE  LAS  C08A8  QUE  PUEDEN  SEB  OBJETO  DE  VENTA 

Paede  ser  materia  de  un  contrato  de  venta  todo  lo  que  se 
halla  en  el  coinercio  de  los  hombreSy  ya  sea  nn  cuerpo  cierto 
y  determinado,  como  una  casa  6  un  caballo,  ya  sea  una  ean- 
tidad  fija,  como  cien  medidas  de  trigo,  ya  sean  cosas  incor- 
porales  (2),  ya  sean  cosas  futuras,  como  la  cosecha  de  una 
yifia. 

Vsnta  de  una  herencia  futura, — For  m^  que  sea  cosa  fiitu- 
ra  ia  sucesidn  no  abierta  todavia,  el  derecho  romano  prohibe 
SQ  venta  como  inmcMral  y  pemiciosa.  Este  prindpio,  sin  em- 
bargo, sufre  una  excepci6n:  es  vUida  la  venta  de  una  heren* 
cla  futura,  cuando  la  consiente  aquel  de  cuya  sucesi6n  se  tra- 
ta.  (D.  De  hereditate  vel  acHane  vendiia,  Ub.  XVm,  tit.  IV.) 
£1  derecho  franco  no  admite  dicha  excepci6n,  sino  que  decla- 
ra  la  nulidad  de  la  venta,  aunque  la  autorizase  aquel  de  cuya 
flucesidn  se  trate  (8). 

(1)  Par^oenos  qu»  LabM,  en  sns  L«ooionee,  admite  oon  preferencw  eeta 
«zplicaoi6n. — Segi!ui  M,  Boisaonade,  Profesor  agregado  k  la  Faoultad  de  Pa- 
ris {Rt9.  hUt.  de  droit /runaau  et  itranffer^  t.  XH,  p.  186  y  sig.)*  1m  anas  s6lo 
eambiaron  de  oar&oter  en  tiempo  de  Jiutiniano  relatiTamente  k  las  ventas 
qwjt  teriptura  ooii/leumlMr,  en  las  onales  pasaron  k  ser  nn  signo  de  referaotaoi6n; 
psro  en  las  ventas  no  snbordlnadas  k  la  redaooidn  de  un  doonmento,  oonser- 
▼aron  sa  8ignifleaoi6n  antigna,  segdn  la  que  se  oonsideraban  oomo  nn  argu- 
meahum  wmptiKmu  tt  venditumU  eoniraetat. — Por  tiltimo,  ICayns,  Profesor  de  la 
DiiiYersidad  de  Lieja,  opina  qne  los  textos  de  Jnstiniano  no  revelan  bajo 
ningdn  eoneepto  el  propdsito  de  modfflctar  la  legislaoi6n  aaitigiia  sobre  las 
trras.  Jostiniano  no  se  ocnpa  de  la  onesti^n  aeerea  de  si  las  arras  eonstitn- 
yen  nn  modo  de  apartarse  del  contrato;  iinicamente  al  hablar  de  los  easns 
sn  qne  las  partes  qnieren  separarse  de  nna  Tsnta,  dice  qne  pneden  hacerlo 
isBpnnemente  mientras  qne  la  venta  no  se  haya  petfeooionadot  mis  qne,  ann 
«n  Gste  caso,  no  lo  harAn  impnnemente  si  se  hnbiesen  dado  arrae,  pnesto 
qne  entonoes  la  parte  culpable  pierde  las  arras  6  las  debe  restitnir  en  el  do- 
ble  de  wot  valor.  {Ooun  dt  dr.  rom.f  t.  n,  §  8U,  p.  101,  tezto  y  nota  16.)  V6ase 
tsmUte,  en  este  lUttmo  sentido,  Kamnr  (S.*  edio.),  t.  n,  §  K7,  p.  7,  y  Van 
Wetter,  t.  I,  §  990,  p.  SOB. 

^2}    Vtese  sobre  la  transferenoia  de  orMitos,  i^fira,  p.  488  y  sig. 

(^    G6d.  ciril,  art.  160O:  «No  se  pnede  vender  la  sn«esite  de  nna  persona 
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Venta  i$  cosa  ajena. — SegCin  el  derecho  xomano,  puede  la 
coea  ajena  Ber  objeto  de  Tenia.  (L.  28,  D.  De  eontrah.  empL, 
libro  XVIII,  tit.  I);  j  esto  se  debe  i  que  la  yenta  no  es  nn  acto 
de  enajenaei6n,  eino  un  oonirato  del  que  nace  una  obligncidn. 
No  86  podria,  pues,  enajenar  la  ooia  de  otro  en  el  eentido  de 
que  enajBTiar  es  traneferir  la  propiedad,  mas  podia  tenderte  en 
cuanto  tender  es  oontraer  ana  obligaci6n.  Segdn  el  derecho 
franote,  es  nula  la  venta  de  coia  ajena  (1).  £1  C6digo  civil 
861o  atiende  k  la  intenci6n  de  laa  partee;  ftindado  en  el  piin- 
cipio  de  que  el  oompiador  entiende  hacerse  propietario,  lo- 
Buelve  que  la  obligaci6n  contraida  por  dicho  comprador  care- 
ce  de  causa  si  no  se  le  transmite  la  propiedad  de  la  ooea  vendi- 
dad;  entre  nosotroe,  pues,  tender  y  camprar  significan  ena^emr 
y  adfuMr. 

Vm$a  de  una  cosa  que  no  esid  en  el  eomereio. — La  venta  de 
una  cosa  que  no  estA  en  el  comerdo,  oomo  la  de  un  kombie 
libre,  pro  servo,  de  un  lugar  sagrado,  ptiblioo  6  relifpoBO 
{loca  sacra  tel  relifiasa,  ilem  jmiKea)  es  nula  en  el  aentido  de 
que  la  cosa  no  hallada  en  nuestro  oomercio  no  podrA  ser  yi- 
lidamente  transmitida  ni  adquirida  por  el  comprador,  ni  po- 


que  todavia  viv;  ni  aun  eon  nt  eoiiMn(»m«eiito.>>-No  ha  preTmleeido  igoil  on* 
torio  en  la  ley  espaftola,  sino  qae  ha  oonserrado  el  de  la  legisladto  romn* 
•n  la  ley  18,  tit.  Y,  Fart.  6.%  que  eetableoe  la  miama  «xeepei6n  pan  el  cmo 
de  que  conourra  en  la  renta  .de  oocae  hereditarias  aim  no  poaeidaii  el  mb- 
sentimiento  de  la  pereona  de  coya  enoeeiAn  ee  trate.  La  jnriqpnidenaa  mb- 
eiona  el  piineipio  de  qne  pnedea  ▼•ndexee  las  eeperanaae  y  loe  dereeho*  At- 
taroe.  (Sentenoia  del  Tribunal  Snpramo  de  U  de  Novieabra  de  IflN).— 
(N.  del  T.) 

(1)  C6d.  oiTil»  art.  IfiOO:  cLa  venta  de  una  ooea  i^jena  ee  onla;  pnede  dtf 
Ingar  al  reaareimiento  de  daAoe  y  peijniolos  enaado  el  oompvader  ignocew 
qne  la  ooea  perteneoia  k  qtro.*— Bn-el  dereelie  eepaAol,  U  ley  Ifl^  tii  ▼• 
Part.  6.%  eetaUeoe  nn  prinoipio  feneral  opneeto  al  del  06dtgo  franote:  '^^<^ 
igena  Tendiendo  nn  ome  4  otro»  Taldr4  la  Teindida.»  Mtm  pneden  dent  dot 
eaeos:  qne  el  oomprador  aepa  qne  la  ooea  ee  i^ena  6  qne  lo  ignore.  Si  Mb* 
qne  ee  igena,  do  deberit  el  vendedor  restitairle  el  preeio,  annqne  por  dtuM- 
da  del  veidadero  dnelko  baya  tenido  qne  reetitnir  la  ooea  el  oomprador.  ICm 
oi  tete  ignoraba  en  TerdadeFa  oondioi^n,  no  eolamente  deberia  el  Tendedor 
deToWer  el  preeio,  aino  ann  indemnisarle  loe  daftoe  y  monoeoaboe  qo*  P^ 
rae^n  del  oontrato  ae  le  irrogaeen.  Oomo  ee  ^n,  eononerdan  en  eete  titi^^ 
extreme  la  Igielaoi^n  espaftola  y  la  ftnnoeeik.  SegAn  eentenoia  del  Trib«ail 
Supreme  de  21  de.  Mayo  de  1861,  si  la  ooea  ajena  se  vende  sin  d  eoomoA' 
miento  de  sn  dueAo,  no  seri  TUida  la  Tonta  sino  en  onanto  k  loe  eficto*  m- 
fialados  en  la  eltada  ley  19  del  tit.  V  de  la  Part.  6.»— (N.  del  T.) 
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diA  el  yendedor  ezigir  el  precio;  peio  es  T&lida  bajo  distinto 
panto  de  visia,  en  cuanto  el  oompiador  de  boena  fe,  ignorante 
de  que  la  ooea  est^  faera  del  comercio,  puede  persegair  al 
vendedor  por  la  aoci6n  $x  empto  por  el  interne  que  tenia  en  la 
realizaci6n  de  la  yenta.  Bsta  acci6n  se  da  contra  el  vendedor, 
no  b61o  en  caso  de  haber  mediado  dolo  por  su  parte,  sino  tam- 
bito  coando  ignorase  que  la  coca  no  86  hallaba  en  el  comercio. 
(Instit.,  §  5,  $od.\  L.  70,  D«  De  caniraA.  empt,  lib.  XVIII,  ti- 
tolo  I;  L.  89,  §  8,  D.  De  evict.,  lib.  XXZ,  tit.  II.)  Gonviene 
obeervar  que  el  comprador  que  adquiere  con  conocimiento  de 
causa  una  ooea  que  no  estA  en  el  comercio  ho  tiene  acci6n  nin- 
gona  contra  el  rendedor  (frusira  fuU  seieM  emit.  Instit.^  iiid.), 
Bn  la  eetipulaci6n  no  habria  ninguna  acci6n  semejante  por- 
que  la  falta  de  objeto  licito  en  la  obUgaddn  hace  A  ^ta  ini^til 
ipso  jure,  y  en  esta  materia  se  debe  aplicar  el  derecho  eirtricto. 
La  acddn  del  contrato  no  da,  pues,  derecho  A  la  indemniza- 
oito  de  dafioe  y  perjuicioe. 

Vinia  de  uma  eosa  que  ka  pereeido  al  tiewpo  del  contrato, — 
Si  la  oosa  yendida  no  eziste  ya  en  el  memento  del  contrato,  la 
venta  es  nula,  porque  faltando  el  objeto  no  ha  podido  naoer  la 
obligaci6n  del  vendedor,  y  por  consiguiente  la  del  comprador 
tampooo,  por  flalta  de  causa  (1)«  No  hay  lugar,  pues,  4  ningu- 
na aoci6n.  (L.  15,  pr.,  L.  57,  §  1,  D.  De  contrah.  empt.,  libro 
XVUI,tit.'I.) 

DBL  FBBGIO 

El  precio  es  uno  de  los  elementos  esenciales  de  la  venta: 
Tiam  nulla  emptio  sine  pretio  esse  potest.  (Instit.,  §  1,  eod.)  El 
precio  debe  ser: 

1.**  Cierto  (cerium),  esto  es,  determinado  por  el  contrato  6 
por  16  menos  determinable  A  virtud  de  una  cliiusula  del  con- 
trato en  que  se  indique  un  medio  de  determinaci6n  indepen- 
diente  de  la  voluntad  de  las  partes.  Ejemplo  de  precio  deter- 

^  (1)  C6d.  oivil,  art  1601:  Bs  nnla  la  venta  ouando  en  el  momento  de  oele- 
l»rarla  liabiese  pereeido  la  eoaa  en  totalidad.— Eeto  debe  entenderse  de  las 
eoaas  que  ee  apreoian  por  an  individoalidad,  pues  en  onanto  4  las  ftin^iblee 
6  que  ie  Tenden  por  n^imero,  peso  y  medida,  valdrit  el  contrato  desde  qae  80 
hayaa  oootado,  peiado  6  medido,  vixtiendo  k  cargo  del  Tendedor  la  pirdida  6 
deterioro.  (Ley  24,  tit.  V,  Part.  6.»)— (N.  del  T.) 
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minado  de  on  modo  absoluto  por  el  contrato:  os  yeinlo  mi  ca* 
ballo  en  cien  eseudos  de  oro.  Bjempio  de  precio  determinable 
BegCin  el  oontrato:  06  vendo  tantaa  medidaB  de  trigo  al  preeio  e9L 
que  ee  ha  vendido  en  tal  mercado,  6  bien  por  (odo  el  dinero  fm^ 
contenga  vueHra  balsa.  Cuando  se  ha  dejado  confiada  la  deter- 
mlnaci6n  del  precio  k  una  de  laa  partes,  por  ejemplo,  some- 
ti^ndoee  el  yendedor  al  arbitrio  del  comprador  y  aceptando  la 
yaloraci6n  que  61  mismo  haga  de  la  cosa  (L.  85,  §  1,  D.  H^ 
conirah.  empL,  Ub.  XVIU,  tit.  I),  la  venta  ee  nula  por  falta  de 
yerdadero  yinculo.  PaMese  conyenir  en  que  determine  la 
cuantia  del  precio'  un  tercero  designado  por  las  partes;  por 
ejemplo,  Ticio.  Acerca  de  este  panto  defoatian  yiyamente  lo& 
jurisconsultoB  romanos  (Gayo,  G.  Ill,  §  140);  Justiniano,  ad(^- 
tando  la  opini6n  de  Ofilio  y  de  Procolo,  contxaria  i  la  de 
Labedn  y  de  Casio,  leconoda  en  este  pacto  ana  yenta  condi- 
Clonal.  Si,  pues,  el  tercero  determina  el  precio,  el  comprador 
queda  obligado  A  satisfacerlo  y  el  yendedor  k  entregar  la  oosa 
conforme  k  la  eBtimaci6n.  Pero  si  el  tercero  muere  antes  de 
baber  determinado  el  precio  6  se  resists  i  fijarlo,  no  yaldrA  la 
yenta,  porque  no  se  cumpli6  la  oondici6n  bajo  qae  fa6  pacta- 
da.  (Instit.,  §  1,  eod.) 

Esta  dedsidn  ha  pasado  k  formularse  en  el  G6digo  civil 
francos  (1). 

2.^  Jleal  y  no  simulado  (verum), — Mas  no  signiflca  esto  qxie 
para  ser  y^lido  el  contrato  de  yenta  requiera  an  precio  propor- 
cionado  al  yalor  real  de  la  cosa  (jueium  premium). 

3.^  Consietir  en  diuero, — Se  discutia  entre  los  antigaos  ju- 
riscoDSoltos  romanos  acerca  de  si  podria  el  precio  consistir  en 
otra  cosa  cualquiera,  como,  por  ejemplo,  on  esclayo,  un  fundo 
6  una  toga.  Los  sabinianoe  aceptaban  en  este  panto  la  opini6n 
afirmatiya,  citando  en  su  apoyo  ciertos  yersos  de  Homero  en 
que  se  califica  de  yenta  la  permuta,  por  lo  que  sostenian  que 
no  debieron  ser  otra  cosa  que  permutas  todas  las  yentas  que 


(1)  Art.  1508.  Podr4  dcjarM  1»  determinaoi^n  d«l  pndo  a1  arbitrio  d*  imt^ 
•ero;  y  no  hay  Tenta  si  «1  tercoro  no  qniore  6  no  pnodo  Toriflear  la  ostima- 
ci6n.— Xn  ol  dorooho  ofpafiol,  la  ley  9.^  tit.  y,  Partida  ft.*  eataUooa  ign^d 
dedsidB,  dioiondo  qne  no  Taldr4  la  Tonta  d  ol  irbitro  fiJlooo  antaa  d» 

•1  precio.— (N.  del  T.) 
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tenian  lugar  en  loe  tiempoB  primitlvos  (Grayo,  €.  Ill,  §  141 )» 
Prevaleci6,  sin  embargo,  la  oontraria  opinidn  de  Proculo;  en 
efecto,  si  yo  entrego  un  buey  para  procurarme  un  caballo  6 
reclpfocamente,  no  es  poeible  distinguir  caiil  de  los  dos  obje- 
tor  ee  la  cosa  vendida  (merx)  y  cu&l  es  el  precio  de  la  compra 
{fireHuM)\  y  por  ende  qni6n  es  el  vendedor  (t^fm^t/ur),  y  qui^n 
el  comprador  {emptor);  y  sin  embargo,  importa  distinguir  uno 
de  otro,  porque  no  son  unas  mismas  bus  obligaciones.  (Instit.^ 
§  2,  eod.) 

Dlferencias  entre  la  yenta  y  la  permuta.— Notables  di- 
ferencias  separan  la  venta  de  la  permuta.  La  yenta  es  un  con- 
tiato  consensual;  la  permuta  es  un  contrato  que  se  forma  re.  En 
la  primera,  la  obligaci6n  del  yendedor  no  consiste  precisamen- 
te  en  transferir  la  propiedad  de  la  cosa  yendida  al  comprador, 
mientras  que  este  i^ltimo  debe  hacer  que  el  yendedor  se  consti- 
tuya  propietario  del  precio.  En  la  permuta  cada  parte  debe 
transferir  &  la  otra  la  propiedad  de  la  cosa. 

OBLIOACIONBS  DBL  ySNDEDOB 

Bl  yendedor  no  estA  obligado  A.  transferir  al  comprador  la 

propiedad  de  la  cosa  yendida.  (L.  30,  §  1,  D.  Z^a  act.  empt.j  li- 

.bro  XIX,  tit.  I.)  S61o  debe  procurarle  la  posesi6n  titil  y  per- 

manente  (vaeuam  possessionem  traders).  Esta  obligaci6n  se  des- 

oompone  en  otras  tres: 

Primera.—hBL  de  conservar  la  cosa  hasta  el  memento  de  la 
tradici6n.  El  yendedor  es^  pues,  responsable  de  la  p^rdida  y  de 
los  menoscabos  que  sufra  la  cosa,  ya  sea  por  su  dolo,  ya  sea  por 
Bu  culpa  (non  folum  dolo  sed  et  culpa).  (L.  13,  §  16,  D.  De 
act.  emp.,  lib.  XIX,  tit.  I.) 

S^unda. — La  de  entregar  la  cosa  (rem  tradere)  en  la  ^poca 
y  en  el  logar  conyenidos.  (L.  11,  §  2,  D.  eod.) 

Tercera.—hsL  de  garantir  al  comprador,  poni^ndole  al  abri- 
go  de  toda  eyicci6n  que  proyiniese  de  causa  anterior  A  la  yenta 
{%t  rem  emptori  haters  liceat).  Obseryemos  que  la  ley  s61o  se 
preocupa  de  la  eyicci6n  juridica  y  i^nicamente  protege  al  com- 
prador, en  cuanto  6ste  ha  hecho  todo  lo  posible  por  librarse  de 
la  acd^n  de  terceras  personas,  prindpalmente  ayiaando  al 
yendedor  en  ocasidn  oportuna  el  peligro  que  le  amenazaba. 
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(L.  29,  D.  De  evieHoii.,  lib.  XXI,  tit.  11.)  Aparl^  la  garantia 
de  la  eviccidn,  el  vendedor  queda  todavia  obligado  &  reeponder 
de  lo8  vicioB  ocultos  que  se  descubran  en  la  ooea  oon  poeta- 
rioridad  A  la  venta,  y  por  Iob  coales  aqu^lla  resulte  impiopia 
para  el  uso  A  que  yiniese  destinada,  6  se  disminuya  sensible- 
mente  su  valor  (L.  1,  §  1;  L.  31,  pr.,  D.  De  cedil.  edict.^  lib.  XX, 
tit.  I)  (1). 

La  obligaci6n  de  garantia  es  de  la  naturaleza  del  oontrato 
de  venta,  no  de  su  propia  esencia,  puesto  que  bien  podri  el 
vendedor  estipular  que  no  se  deba  prestar  ninguna  garantia  al 
comprador  (L.  11,  §  18;  L.  68,  pr.,  D.  De  act.  emjft.\  lib.  XIX, 
tit.  I)  (2).  Hagamos  notar,  sin  embargo,  que  aun  dando  por 
supuesta  una  estipulaci6n  de  esta  indole,  el  vendedor  quedarA 
en  todo  case  responsable  de  las  evicciones  provenientes  de  un 
hecho  personal.  Ejemplo:  yo  os  vendo  una  casa  que  tengo  hi- 
potecada  en  seguridad  de  una  obligaci6n,  y  estipulo  que  os  la 
vendo  sin  daros  garantia.  Esta  estipulaci6n  es  nula,  porque 
el  vendedor  la  habria  hecho  oon  la  intencidn  fraudulenta  de 
enriquecerse,  perjudicando  conscientemente  al  comprador.  £i 
comprador  perjudicado  por  la  eviccidn  tendria,  pues,  k  pesar 
de  la  estipulaci6n  de  no  dar  garantia,  el  derecho  de  reclamar 
los  danos  y  perjuicios  (3). 

OBLIOACIONiaB  DEL  OOMPRADOB 

£1  comprador  contrae  miiltiples  obligaciones:  la  principal 
es  la  de  pagar  el  precio  al  tiempo  convenido,  y  debe  iar^  es 
decir,  transferir  la  propiedad  de  las  monedas  que  componen 
el  precio.  (L.  11,  §  2,  D.  D^  act.  empt.,  lib.  XIX,  tit.  I.)  Las 
demds  obligaciones  del  comprador  son  accesorias,  tales  son  la 
obligaci6n  de  pagar  las  impensas  hechas  de  buena  fe  en  la 
cosa  vendida  despu^s  de  la  venta  (L.  13,  §  22,  D.  eod,),  y  la 


(1)  y^ase  el  art.  1641  del  C6digo  civil  franois.  — Vdanse  las  lejes  68^  64  y 
66,  tit.  V,  Part.  5.»— (N.  delT.) 

(S)  Comp.  C6digo  oiTil  francos,  artioulM  Ita?  y  leSB.— I|nu^  «zoepoi6n 
adjnite  nuestro  derecho;  paede,  por  lo  tanto,  oosungnaree  en  la  esoritara  da 
venta  qne  el  vendedor  no  citari  de  evicci6n  al^omprador. — (N.  del  T.) 

(8)  Idem,  id. — El  vendedor  de  mala  fe  no  sdlo  etitfc  obligado  k  la  evio 
oi6n,  annqne  aa  paote  ton  la  eacritnra  lo  oontrazio,  aino  qne  tambiAn  deba  por 
«u  dolo  reatitnir  el  precio,  con  los  intereeee,  oostae  y  da&os. — (K.  del  T.) 
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de  pagar  loe  intereses  del  ptecio  desde  la  fecha  de  la  tradi- 
ci6n  si  el  pago  no  debe  hacerse  &  plazo.  (L.  13,  §§  20  y  21, 
D.eod,) 

DE  LOS  BIE8Q0S  DE  LA  COSA  VENDIDA 

Los  riesgos  de  la  cosa  vendida  vienen  &  cargo  del  vendedor 
6  del  comprador,  segilin  los  distintos  casos  qae  &  continuaci6n 
se  indican: 

1.^  '  VefUapura  y  simple  6  d  UmAno  de  una  cosa  cierta. — Des- 
de  que  el  contrato  queda  perfecto  los  riesgos  de  la  cosa  vendi- 
da corren  k  cargo  del  comprador  atinque  no  se  le  haja  hecho 
todavia  la  tradici6n.  8i  muere,  pues,  el  esclavo  vendido  6  se 
le  hiere  de  gravedad;  si  el  edificio  es  presa  de  las  llamas  en  to* 
talidad  6  en  parte;  si  todo  el  fando  6  una  porci6n  del  mismo 
^  arrebatado  por  la  violencia  del  rio;  si  por  causa  de  inunda- 
ci6n  6  de  tempestad  que  hayan  arrancado  de  raiz  los  Wholes, 
ia  Eeredad  sufre  considerable  mengaa  6  deterioro,  el  perjuicio 
seri  para  el  comprador,  obligado  como  estd  &  pagar  el  precio 
aun  en  el  caso  de  no  haber  recibido  la  cosa.  Y  en  efecto,  como 
.  el  vendedor  no  tiene  otra  obligaci6n  que  la  de  entregar  la 
cosa,  mal  puede  ser  responsable  de  que  sin  culpa  por  su  parte 
se  halle  imposibilitado  de  Uenar  ss  obligacidn.  {Debitor  spedei 
cerkB  interitur  ejus  liberaiur),  Es  preciso  tener  presente  que  en 
el  momento  en  que  la  cosa  perece  no  se  ha  hecho  todavia  pro- 
pietario  de  ella  el  comprador.  La  regla  res  perit  domino,  es, 
pues,  de  todo  punto  falsa  dentro  del  derecho  romano,  ya  que 
para  quien  perece  la  cosa  es  para  el  aoreedor  y  no  para  el  pro- 
pietario  que  se  libra  de  la  obligaci6n  de  entregarla  (1).  Si  un 
teroero  roba  6  destruye  la  cosa  sin  que  medie  culpa  del  vep- 
dedor^  la  acci6n  reivindicatoria,  la  coniictio  furtivay  las  ac- 
ciones  furti  y  damni  injuficst  que  corresponden  al  vendedor 
en  BU  calidad  de  propietario,  deberdn  cederse  al  comprador. 
(Instit.,  §  3,  lib.  Ill,  tit.  XXIII.) 

Reciprooamente,  si  con  posterioridad  A  la  venta  el  fundo 
ha  tenido  aumento  por  aluvi6n,  el  provecho  serk  para  el  com- 

(1)  Aoerca  de  la  miixiina  rea  perit  domino  en  el  dereoho  romano  y  en  el 
dereoho  francos  actual,  T^ase  Labbd,  Etude  mr  quelqttet  difficvltifi  rdatiocM  d  Im. 
ptrte  de  la  cAoae  due,  n&nur.  127  y  sig. 
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prador,  que  no  deberd  pagar  ningiki  exceeio  sobre  el  precio> 
convenido.  (Instit.,  ibid.) 

2.^  VerUa  condidanal  de  un  cuerpo  cierto. — Pereciendo  la  oosa 
vendida  por  caso  fortuito  en  el  intervalo  entre  la  venta  y  el 
eumplimiento  de  la  eondici6n,  es  neceeario,  para  determinar 
Bi  al  vendedor  6  al  comprador  afectan  los  rieegOB  de  la  coea, 
distinguir  si  la  p^rdida  fu6  total  6  parcial.  En  el  caso  de  per- 
dida  total,  los  riesgos  vendrdn  &  cargo  del  vendedor.  Faltanda 
el  objeto  no  ha  podido  verificarse  la  venta,  y  por  consiguiente 
no  puede  obllgarse  al  comprador  &  pagar  el  precio  estipnlado. 
En  el  caso  de  p^rdida  parcial,  los  riesgos  vienen  k  cargo  del 
comprador,  que  deberd  el  precio  convenido  sin  disminucion 
alguna.  Y  es  porque  en  el  momento  en  que  la  condicion  se 
cumple,  nace  la  obligacidn  del  vendedor  y  al  mismo  tiempo  la 
del  comprador;  todos  los  efectos  del  contrato  se  retrotraen 
al  momento  de  la  venta.  (L.  8,  pr.,  D.  De  peric.  et  comm,  rei 
veyid.,  lib,  XVIII,  tit.  Vf.) 

Reciprocamente,  si  pendente  conditioner  la  cosa  ha  experi- 
mentado  acrecentamiento  en  su  sustancia,  el  comprador  ten- 
drd  el  derecho  de  reclamarlo  en  provecho  suyo,  sin  que  por 
esto  se  le  pida  mds  crecido  precio. 

3.^  Venta  d  prueba  6  mediante  gustacidn. — ^Ija  venta  celebrada 
de  esta  suerte  serd-  condicional,  y  no  se  halla,  bajo  ningtin  sen- 
tido,  perfeccionada  mientras  el  comprador  no  presta  su  con- 
formidad  A  las  mercancias  despu^s  de  probarlas  6  de  gustarlafl. 
Hasta  este  momento  los  peligros  de  la  cosa  corren  k  cargo  del 
vendedor.  Es  cuesti6n  muy  debatida  la  de  si  debe  apreciarse 
la  cualidad  de  la  cosa  segi!in  el  gtisto  particulm*  del  comprador, 
que  podria  rechazarla  caprichosamente,  6  segiin  el  giisio  gene- 
ral, bien  que  se  considerard  cerrado  el  trato,  A  pesar  de  la  dis- 
conformidad  del' comprador,  cuando  el  g^nero  est6  corriente 
y  sea  de  recibo,  boni  viri  arbiirio.  En  nuestro  sentir,  esta  cues- 
ti6n,  como  dependiente  de  la  intenci6n  de  las  partes  y  de  la» 
circunstancias  del  caso,  no  es  susceptible  de  ser .  resuelta  en 
t^rminos  absolutos  (1). 


(1)     TaI  es  tambito  la  opinidn  de   Van  W^ter,  t.  11,  &  827  bvt,  p.  8. — Iio 
•ontrario  sostienan  Vangerow,    Lehrb.,   t.   Ill,  $  066,   observ.  2.*;  Amdta,  id.. 
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4.^  Venia  de  una  cosa  gen^rica  (genm),  como,  por  ejemplo,  de 
Teinte  sacos  de  trigo,  de  un  oaballo  y  de  un  esclavo.  Eh  tales 
Tentas  los  riesgos  corren  k  cargo  del  vendedor  hasta  el  mo- 
mentodela  entrega,  pdt  ser  regla*  general  ^que  el  g^nero  no 
parece  nanca,  sino  que  puede  ser  fdcilmente  sustituido  (genera 
iumperewii).  (L.  35,  §§  5  y  6,  D.  Deconirah,  empt.,  lib.  XVIII, 
tit.  I.) 

M0DALIDADE8  DfiL  CONTRATO  DB  VENTA 

La  venta  puede  celebrarse  pura  6  simplemente,  bajo  con- 
dici6n  6  &  t^rmino.  (Instit.,  §  4,  eod,) 

PACTOS  ACCE80RI08  BN  EL  CONTRATO  DE  VENTA 

De  la  «addictio  in  dieni^. — La  addietio  in  diem  es  aquel 
pacto  en  cuya  virtud  las  partes  acuerdan  que  si  dentro  de  an 
plazo  al  ef  ecto  determinado  enauentra  el  vendedor  ocasidn  para 
una  venta  que  le  sea  mds  ventajosa  (meliare  allata  candiiione), 
no  tendr^  lugar  la  primera  si  se  hizo  sub  condiHone  6  se  res- 
cindirA  si  se  hubiese  celebrado  puramente  (L.  2.,  D.  De  in 
diem  addict,  lib.  XVIII,  tit.  II)  (1). 

Del  pacto  comisorio  6  «lez  commissoria».— La  lex  cam- 
missoria  es  el  pacto  por  el  oual  se  oonviene  que  si  no  se  ha 
pagado  el  preclo  dentro  de  un  plazo  determinado,  la  venta  se 
lesolver^  al  arbitrio  del  vendedor  y  se  tendrd  la  cosa  por  no 
comprada  (tU  si  intra  cerium  tempus  preiium  solutum  non  sit,  res 
inempta  sit).  (D.  De  lege  commissona,  lib.  XVIII,  tit.  III.) 
trsanse  con  frecuencia  las  palabras  lex  6  leges  para  indicar  las 
cUuBulae  de  un  contrato. 

Del  pacto  de  « retro vendendo». — Mediante  el  pacto  de  re- 
trovendendo  estiptilase  que  el  vendedor  podrA  considerar  la 
venta  como  no  celebrada  y  reincorporarse  de  la  cosa  devol- 
viendo  el  precio  dentro  de  dicho  plazo. 

La  venta  con  semejante  pacto  es,  pues,  un  medio  de  pro- 
curarse  dinero  sin  renunciar  4  la  esperanza  de  ser  otra  vez  pro- 
pietario  de  la  cosa  vendida  0^  sive  venditor,  sive  heredes  ejus, 

t.  n,  §  801,  observ.  2.*;  Windfloheid,  id.,  t.  H,  §   887;  Namnr  (S.*  edio.},  t.  II» 

fi  ace,  p.  8. 

(1)  He  aqtii  an  ejemplo  do  este  paoto:  •lUefttndut  cmUum  m(»  Hbi  emptiUf 
nttt  ft  quia  intra  Kahndait  Januariait  proximat  meliorem  condiHotwm  feeeriL^ 
— (N.  del  T.) 
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empiori  preHumj  quandocumque  vel  intra  eerta  tempora,  obiuligsent, 
resHiuerehtr),  (L.  2,  C.  Depaeiia  inter  empt  et  vendii.,  lib.  IV, 
tit  LIV.) — En  loB  doB  casos  de  la  lex  cammiseoria  y  del  pacto 
de  rdro  la  venta  es  pura  y  simple;  l6  condicional  es  su  reao- 
lucion  (1). 

DE  LA  RESCISION  DB  LA  VEKTA  FOB  CAUBA  DE  LESI6n 

En  loB  tiempoB  del  Imperio  de  Oriente  publicaron  Iob  Em- 
peradoree  Diocleciano  y  Maximiano  dos  rescriptos,  disponien- 
do  que  el  vendedor  de  cosas  inmuehlea  tuviera  el  derecho  de  ha- 
cer  rescindir  la  venta  por  lesidn  en  el  precio,  £1  precio  era  vii 
(minus  pretiumjy  cuando  era  inferior  k  la  mitad  del  jueto  valor 
qae  tenia  la  coBa  en  el  momento  de  la  venta.  £s  lo  que,  segtin 
nuestra  antigaa  jurisprndencia,  Be  conoee  con  la  ezpresidn  de 
lesidn  en  mds  de  la  mitad.  El  comprador  en  oBte  caso  puede 
reBtituir  el  inmueble,  y  reclamar  el  precio  que  hubiese  pagado 
por  conservar  el  inmueble,  pagando  el  Buplemento  del  justo 
precio.  (LL.  2  y  8,  0.  De  rescind,  vendit,,  lib.  IV,  tit.  XLIV.) 
— Lob  reecriptoB  de  Diocleciano  y  Maximiano  no  tienen  apli- 
caci6n  k  las  oosas  muehles,  cuyo  valor  Be  halla  m^  si^geto  A 
variaciones  (2);  aprovechan  al  vendedor,  mas  no  al  comprador 
que  hubicBe  Bufrido  lesidn  en  mdB  de  la  mitad,  y  no  pueden  ha* 


(I;  V^anae  las  di^ponoiones  qua  oonsigaa  el  06d.  civ.  ft^noia  en  siu 
ticolos  1650  y  sig. — £1  pacto  de  retroventa,  Uamado  an  Catalniia  Tenta  (f 
carta  de  graciOf  estk  antorisado  an  el  dere'cho  espaftol  por  la  ley  42,  tit.  V, 
Part.  6.*^  la  oual  haoe  aztensivos  k  lot  rafpaotivofl  lieraderos  las  mntnaa 
obligaoiones  del  vendedoi  y  del  comprador.  De  esto  se  dedaoiria  que  la  ae> 
oi6n  del  vendedor  es  personal;  mas  oomo  no  prohibe  la  ley  cjeroitar  la  ae- 
oi6n  contra  tereera  persona  que  posea  la  oosa  vendida,  elaro  es  qne  tiena  ca- 
i4oter  mizto  de  real  y  personal,  conforme  lo  reoonooe  la  jnTispmdenoia  dal 
Tribunal  Sapremo  en  decisi6n  de  12  de  Bioiembre  de  1865.  En  Catalnfia  las 
ventas  dearla  de  gracia  constitayen  nn  contrato  especial,  oonooido  Yulg^ar- 
mente  con  el  nombre  de  empenyement  6  empenyo;  el  caal  se  generalis6  para  aln- 
dir  las  disposioiones  candnioas  contra  los  prtotamos  oon  interns.  La  ley  7,  §  1, 
Dig.  De  diatr.  pign.  et  hj/pot.,  XX,  6,  ya  lo  oonsideraba  oomo  nacido  da  tm 
pristamo. 

(2)  Viase,  en  al  propio  sentido,  Demangeat,  t.  11,  p.  814,  y  Labbd,  en  sas 
Lecoiones. — Por  el  contrario,  en  opini6n  de  otros  antores,  el  raoioeinio  da 
aqaellos  rescriptos  es  oonclnyente  y  los  motivos  de  sos  deolsiones  se  refie- 
ren  asl  k  las  cosas  mnebles  oomo  4  las  inmnebles.  V4anse  Vangerow,  Lekrh  , 
t.  lU,  §  641,  niDim.  2;  Ortolan,  t.  HI,  n^m.  14B7,  p.  2l»;  Mayns,  t.  IT,  §  299,  p& 
gina  212,  nota  11;  Namnr  (2*  edie.),  t.  n,  §  268,  p.  20;  Van  Wetter,  t  I, 
i  219,  p.  794. 


UMtO  TSKOBBO  49S 

oertse  extensivoB  d  Ice  dem^  oontrfttos  oneroeoB  de  buena  fe  (1). 
Estas  dispofiiciones  ban  trooBcendido,  en  prinoipio,  &  nueetra 
legisladdn  (2). 

ACCIONEfi  QUS  BE  DEBIVAN  DEL  CONTRATO  DE  VENTA 

£1  contrato  de  venta  produce  do8  accionee  directas,  ambas 
de  buena  fe: 

La  acci6n  vendUidex  vmMlOf  que  corresponde  al  vendedor 
para  reclamar  el  pago  del  predo,  el  reintegro  de  las  impensaB 
heohas  de  buena  fe  en  la  cosa  vendida  despute  de  la  venta,  etc. 

La  acd6n  empH  6  ex  empto^  que  compete  al  comprador  &  fin 
de  reclamar  la  tradicidn  de  la  coBa  y  de  todoB  los  acccBorioB 
que  la  deban  acompafiar,  ex  oRguo  ei  bono,  para  ser  indemnizado 
en  caso  de  eviocidn,  6  en  el  de  que  no  pueda  el  vendedor  por 
oulpa  Buya  entregar  la  cosa,  etc.  (D.  De  act,  ewipl.  et  visndU.y 
lib.  XIX,  tit.  I,  C,  lib.  IV,  tit.  XLIV.) 

Provienen,  por  otro  lado,  del  contrato  de  venta  las  aocio- 
noB  Biguientee: 

La  acd6n  redhibUaria  (actio  reihibitoria)y  que  permite  ai 
eomprador  devolver  al  vendedor  la  cosa,  c^ando  luego  de  la 
▼•nta  hubiese  deecubierto  en  aqu611a  vidoB  intemos  y  no  apa* 


(1)  y^anse,  oonforme«  aoeroa  este  pvnto,  Ortolan,  Mayni,  Namar,  Van 
Wetter,  ubi  tupra. 

(4)  Odd.  eivil,  art.  lOM.  cfii  el  vendador  lia  anflrido  Ie0i6n  en  mis  de  la« 
aiafte  dAaimaa  partes  del  preoio  de  on  inmneble^tiene  dereoho  A  pedir  la  reael- 
8i6n  de  la  venta,  annqne  hnbieee  rennnciado  ezpreeamente  al  oelebrar  el  con- 
trato k  la  faonltad  de  pedir  esta  rescisidn  y  hnbiese  deolarado  que  condonaba 
lo  reatante  del  preeio. 

» Art.  1675.  Para  eaber  el  eziate  lendn  en  m4e  de  las  siete  dioimas,  es  pre- 
eiso  estimar  el  inmneble  segdn  sn  estado  y  sn  valor  en  el  momento  de  la 
▼enta. 

»Arft.  IBBl.  El  adqtUsidor  podrk  elegir  entre  devoWer  la  cosa  peroibieado 
al  preeio  qiM  habiere  pagado  6  oonservar  el  ftmdo,  pagando  lo  qae  falte  has- 
ta  el  jnsto  preeio  oon  dedacci6n  del  preoio  total.* 

Las  leyea  espaftolaa  admiten  asunlsmo  la  re8ciai6n  de  la  venta  por  lesion 
on  el  preoio,  onando  alguno  de  los  oontrayentes  pnieba  que  f ai  enga&ado  en 
mAfl  6  menoB  de  la  mitad  del  jusio  preoio,  segtin  sea  el  oomprador  6  el  ven 
dedor  qnien  se  sienta  lesionado  por  el  contrato.  Bsto  debe  entenderse  no 
habiindofle  perdido  6  deteriorado  mncbo  la  cosa  vendida.  (Leyes  66,  tit.  V, 
Part.  5.',  y  2.*,  tit  I,  lib.  X,  Nov.  Becop.)  No  hay  lagar  k  resoisidn  onando  se 
pida  despais  de  onatro  a&os  del  contrato,  6  del  remate,  si  la  venta  so  hiso 
SB  almoneda  p^blioa  (dicba  ley  9.*  de  la  Nev.) — (N.  del  T.) 
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rentes,  exigi^ndole  una  indemnizacidn  del  perjoicio  que  Be  le 
ha  irrogado.  (L.  21,  D.  De  oedil.  edict.,  lib.  XXI,  tit.  I.) 

La  aoci6n  quanta  minaris  6  cestimaioria,  que  utiliza  el  com- 
prador para  que  se  le  abone  lo  que  habria  pagado  de  menoe 
como  precio  k  tener  conocimiento  previo  de  los  vicios  que  poB* 
teriormente  A  la  venta  se  han  descubierto  en  la  coea. 

Podrii,  pues,  el  comprador  escoger  una  t.  otra  de  las  do6 
acciones  redhibiiaria  6  quanta  minaris;  ambas  acciones,  aunqua 
tienen  su  origen  comdn  en  el  edicto  de  los  ediles,  no  son  de 
igual  duracidn.  La  redkibitaria  b61o  dura  seis  meses,  y  un  afio 
la  quanta  minaris.  (L.  19,  §  6,  D.  De  cedilU.  edict.,  lib.  XXI, 
tit.  I.) 

Eziste  adem&s  la  acci6n  ex  etijndatu,  por  la  que  el  com- 
prador obtiene  el  doble  del  precio  cuando  por  causa  de  evicci^n 
Be  ha  visto  privado  de  la  posesidn  de  la  coeayendida.  Esta 
estipulacion  solia  frecuentemente  concurrir  en  las  ventas  de 
cierta  importancia,  y  ezigianla  tambi^n  Iob  ediles  en  las  ven- 
tas  de  esclavoB  y  de  animales.  (L.  37,  §  1,  D.  De  evict.,  11- 
bro  XXI,  tit.  II.)  Cuando  ha  mediado  eetipulaci6n,  el  compra- 
dor que-  se  ha  visto  despojado  de  la  cosa  por  evicci6n,  tiene 
dos  medios  para  acudir  contra  el  yendedor:  la  acci6n  ex  empto 
y  la  ex  stipulatu.  Estas  dos  acciones  se  distinguen  bajo  nume- 
rosoB  aspectos:  Belaiivamente  d  la  naiuraUza  de  las  acciones: 
la  acci6n  ex  stipulatu  es  de  derecho  estricto,  y  la  ea;  empta  es 
acci6n  de  buena  fe.  Belaiivamente'  d  la  eniidad  de  la  que  par 
ellas  se  consigne:  por  medio  de  la  ex  stipulatu,  el  comprador  ob- 
tiene doblado  el  precio  de  la  compra,  sea  cual  fuese  el  yalor 
de  la  cosa  en  el  momento  de  la  eyicci6n;  mientras  que  por  la 
acci6n  ex  etnpta,  el  comprador  alcanza  s61o  el  yalor  que  tenga 
la  cosa  en  el  momento  de  la  eyicci6n;  es  una  reparaci6n  ezac- 
ta  del  perjuicio  sulrido  por  el  comprador.  (L.  70,  D.  De  evict.  ^ 
lib.  XXI,  tit.  II.)  De  donde  se  deduce  que  puede  haber  cases 
en  que  obtenga  el  comprador  una  indemnizacidn  m&s  crecida 
por  la  acci6n  ex  stipulatu  que  por  la  ex  empta.  Asi,  por  ejem- 
plo,  Buponiendo  que  se  haya  yendido  por  150  escudos  una  cosa 
que  al  tiempo  de  la  eyicci6n  no  yalga  mAs  que  60,  suoederA 
que  por  la  acci6n  ex  empta,  el  comprador  no  podria  obtener 
mds  que  60  escudos,  esto  es,  la  reparaci6n  del  perjuicio  causa- 
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'do  per  la  eviccion  y  nada  mds,  mientras  que  por  la  acci6n  ex 
siipulaiu,  podrd  exigir  el  doble  del  precio  de  compra,  es  de- 
cir,  300  escudos.  Casos  hay  en  que  ser4  preferible  para  el  com- 
prador ejercitar  la  acci6n  ex  empto  en  vez  de  la  ex  stipulatu,  tal 
es,  por.  ejemplo,  si  en  el  tiempo  de  la  evicci6a  lacosa  vendida 
en  150  escudoB  tiene  un  valor  de  700;  por  la  acci6n  ex  stipu- 
latUf  el  comprador  no  podria  conseguir  mis  que  el  doble  del 
precio  que  di6  por  la  cosa,  esto  eB»  300  escudos,  en  tanto  que 
utilizando  la  acclon  ex  empto  no  sufrirA  ni^giin  perjuicio  por 
-causa  de  la  eyicci6n,  toda  vez  que  percibirA  el  valor  integro 
-de  la  cosa,  700  escudos.  Relativamente  d  los  casos  de  aplicacidn: 
supongamoB  que  el  comprador  ha  contratado  con  persona  que 
no  era  el  dominuSy  y  que  mds  tarde  viene  &  ser  heredero  del 
legltimo  propietario  de  la  cosa,  con  lo  que  logra  la  seguridad 
de  nd  verse  perturbado  en  la  pofiesi6n.  No  podrA  dirigirse  con- 
tra el  vendedor  por  la  acci6n  ex  siipulatu, .  puesto  que  no  hay 
aqui  evicci6n  en  el  estricto  sentido  de  la  palabra;  mas  como 
por  otra  parte  no  tiene  la  cosa  en  virtud  de  la  venta,  puede  in- 
tentar  con  6zito  la  acci6n  ex  empto  contra  el  vendedor.  (L.  41, 
D.  De  evict.,  Ub.  XXI,  tit.  II.)  Casos  hay,  por  el  contrario,  en 
que  la  acci6n  ex  empto  no  tendria  eficacia  ninguna,  mientras 
que  por  la  acci6n  ex  stipulatu,  cabe  obtener  el  doble  del  precio 
de  compra. 

Ejemplo:  propone  un  tercero  acci6n  reivindicatoria  contra 
el  comprador  de  un  esclavo,  el  cual  muere  durante  la  tramita- 
ci6n  del  juicio.  El  juez  ante  quien  se  sigue,  no  puede  menos 
de  resolver  la  cuestidn  de  propiedad;  y  si  esta  resoluci6n  es  fa- 
vorable al  demandante  contra  el  comprador,  habrA  en  este 
-fsso  una  6vicci6n  que  dar4  lugar  &  la  accidn  ex  stipulatu.  £1 
comprador  conseguird  doble  precio  del  que  pag6  al  vendedor, 
por  m&B  que,  en  el  caso  propuesto,  no  haya  experimentado 
perjuicio  alguno  por  la  evicci6n;  no  habria  asimismo  t^rminos 
hdbiles  para  emplear  la  accl6n  ex  empto  (1).  (L.  16,  pr.,  D.  De 
tH  mndk,,  \ih,  VI,  tit.  I.) 

(1)     Paede  conBultarse,  aoeroa  de  todOs  estos  pantos,  la  interesante  diser- 
taei6n  de  nuestro  sabio  profesor  Labbe,  De9  cotuiqiiencea  de  PevicHony  etc.,  Bev. 
Jprat,  de  dr.  fr.,  1878,  t.  II,  p.  289  y  sig. 
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I>e  la  cesion  de  cr^ditoe. 


He  aqui  una  de  laa  materias  en  que  menos  ezpUdto  ae  no» 
mueatra  el  derecho  romano,  mas  que  ban  esclarecido  en  gran- 
parte  loB  recientes  trabajos  publicados  en  Alemania  y  en 
Francia. 

HallamoB  frente  &  frente  dos  opiniones:  una  que  pxodaaia 
la  inenajenabilidad  de  los  cr^diios,  esto  es,  la  imposibilidad  de 
transferir  &  otra  persona  el  dereoho  de  obligacidn  considerada 
en  Bi  miBmo,  independientemente  del  resultado  pecuniario  6 
del  valor  de  semejante  derecbo;  la  Begunda,  BOBteniendo  que 
aBi  en  el  derecho  romano  como  en  el  modemo  (1),  los  cr^dltoe^ 
son  enajenableB  de  igual  suerte  que  una  cosa  6  un  fundo  n^usii- 
CO,  bien  que  scan  distintos  los  medios.  Expongamoe  sucinta- 
mente  los  argumentoB  que  bo  aducen  por  una  y  otra  parte. 

Segtkn  la  mayoria  de  los  int^rpretes  (2),  la  inenajenabili- 
dad del  crMito  deriva  de  la  naturaleza  miBma  de  la  obligaci6n^ 
por  lo  menoB  tomando  teta  en  el  concepto  que  formaban  de* 
ella  loB  romanoB.  <(Qu6  coea  es  la  obligaci6n?  Un  vinculo  ente* 
ramente  personal  que  liga  una  con  otra  &  dos  personaa  de- 
terminadas.  Desaparetca  una  de  estas  personas,  y  al  punto  Be- 
quebranta  el  lazo,  la  obligaci6n  se  desvanece.  En  otros  ttoni- 


(1)  C6d.   civil,    ariiciUos    1089 1701.— Vdase  ley  11,   tit.  V,    Part.    6.* — 
(N.  del  T.) 

(2)  Son  de  esta  opini6n,  Ponean,^0>minen<.,  L.  XV,  o.  44,  m^m.  16;   Savi^- 
iiy,  ^tem.  der  roan.  Bechta,  t.  HI,  §  106,  nota/;  Hayna,  Cmtrt  de  dr.  ftm.,  t.  II, 
§  272,  p.  66  y  aigfs.;  De  Fresqnet,  Tr.   dim.  de  dr.  rom.t   t.  11,   p.   161;   Kamnr 
<2.'  edio.),  Cour$  d^Inttit.,  t.  I,  §  2B5,  p.  818  y   nig.;  Van  V^etter,   Coun flAn.  de. 
dr.  rom-t  1. 1,  §  176,  p.  614;  Labb4  y  Machelard,  en  sue  Leooionea. 
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no6:  no  cabe  obljgar  al  acreedor  4  que  aoepte  on  nuevo  dea- 
der, ni  4  ^8te  A  que  se  vea  obligado  para  oon  un  acreedor  dis- 
tinio.  Verdad  ea  que  al  morir  el  acreedor  paaan  bob  derechoa 
k  lo8  herederos,  j  que  tambito  es  posible  suatituir  un  acree- 
dor por  otro  mediante  una  novacidn;  mas  ni  en  uno  ni  en  otro 
cafio  hay  verdadera  tranaferencia  del  derecho  de  cr6dito,  por- 
que  de  una  parte,  los  herederoe  ee  reputan  como  una  misma 
persona  con  bu  causante,  y  de  oira  parte,  la  novacidn,  lejoB  de 
traneferir  el  vinculo  jurldico  de  obligacidn  existente,  lo  extin* 
gue,  dando  lugar  &  un  nuevo  cr^ito  enteracoente  diatinto  del 
primitive.  Verdad  cb  tambi^n,  que  mediante  constituir  A  uno 
procurator  in  rem  stiam^  el  acreedor  puede  traapaaar  &  otra  per- 
sona el  resultado  pecuniario  6  el  valor  del  cridito;  mas  el  eru- 
dite en  bI  mismo  permanece  hasta  bu  extinci6n  como  adheri- 
do  A  ]a  pcTBona  del  mandante,  y  &  nombre  Buyo  Be  entablan  laa 
reclamaciones  judicialcB.  De  aqul  dedticeee  la  imposibilidad  de 
toda  tranaferencia  real,  como  contraria  k  la  naturaleza  misma 
delaBcoaas. 

En  apoyo  de  la  enajenaci6n  de  los  crMitoB,  adilicense  otiaa 
oonaideracioneB,  unas  veces  fundadas  en  la  raz6n  pura,  otras  en 
las  necesidades  prdcticaa,  y  otras^  por  fin,  en  los  miemoB  tex- 
ioB.  El  profesor  Gide  las  ba  desenvueito  en  una  di8ertaci6n 
que  intentaremoB  resumir  (1).  Sienta  en  primer  lugar,  que 
todo  derecho  pecuniario  es,  par  regla  general,  un  derecho 
enajenable;  y  si  el  canicter  de  on  cr^dito  es  en  todas  ocasiones 
un  interte  pecuniario,  olaro  es  que  ladonalmente  ha  de  ser 
susceptible  de  enajenaci6n  el  derecho  de  crMito  (2).  Adem^, 
la  enajenabilidad  de  loB  crWtoa  era  entre  loa  romance  una 
neceaidad  prictica,  puesto  que  no  era  permitido,  como  entre 
noBotroB,  contratar  y  estipular  por  mediaci6n  da  un  mandata- 
rie.  £1  eatipulante,  aunque  a61o  fuese  por  orden  y  en  inters 


(1)  Du  transport  det  cr4anee9  en  droti  ramam^  JUv.  dfi  Ligitl.,  afio  1874,  p.  SB 
y  as* — "Rtm  sostenido  la  misma  teds  en  Alemania,  Brixxz*  KritUche]  Blatter,. 
m^an.  %  1868;  Dalbniok,  Die  Uebemakme  fremder  et^htlden,  1868;  Windsoheid/ />m 
Sim0ular  MtcocMtbti  in  oUigaiiimm  Xrititeke  VebtrvdUntd,  t.  I,  p.  S7,  1868;  Sal- 
piiis«  Novation  und  JMegoHon,  p.841  y  ng.— Paede  oonsnltaraa  tambi^n  la  tests 
doctoral  sostenida  ante  la  Faonltad  de  Derecho  de  Paris  por  M.  Beni  Oarrand. 

(8)     M .  Olde,  loo.  dt.,  p.  87  y  88. 
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de  otra  persona,  quedaba  el  mismo  acreedor  por  eu  propia 
cuenta,  y  86I0  median te  una  cesi6n  podia  pasar  el  cr^io  in- 
mediatamente  del  mandante  al  mandatario.  La  transferencia 
del  cr6dito  era,  pues,  necesaria  consecuencia  de  todo  mandato 
eonferido  para  contratar,  y  asi  declarar  intransferibles  Iob  cr^- 
dltOB,  hubiera  sido  lo  mismo  que  hacer  impoeible  el  manda> 
to  (1).  Ultimamente,  si  vamos  A,  consultar  los  textos,  enoon- 
traremosun  modo  de  transmisidn  que  todos  admiten  y  que 
tiene  aplieaci6n  al  derecho  de  cr^dito,  lo  mismo  que  af  dere- 
cho  de  propiedad;  tal  es  la  transmisidn  por  titulo  universal.  Y 
cuenta  que  no  es  86I0  el  heredero  quien  sucede  en  loe  derechos 
de  crMito;  son  tambi^n  todos  los  demAs  sucesores  uniyersales, 
el  emptor  bonorum,  el  sector  bonoruni  y  el  adrrogador  (2).  Si,  pues, 
el  crddito  puede  transmitirse  euando  vi^  englobado  en  el  con- 
junto  de  un  patrimonio,  ^por  qu^  de  la  misma  suerte  no  ha- 
bria  de  poder  hac^rsele  objeto  de  un  traspaso  especial?  Gene- 
ralmente  bablando,  todds  los  derechos  que  se  transmiten  A  ti- 
tulo universal  pueden  igualmente  transmitirse  &  titulo  particu- 
lar (3).  Cuando  Gkiyo  en  el  segundo  comentario  de  sus  Insti- 
tuciones  (§§  38  y  39)^  despu^  de  haber  examinado  loe  modos 
de  enajenaci6n  de  las  cosas  corporales,  pasa  k  ooaparse  de  la 
eesi6n  de  crMitos,  (festablece  por  Ventura  que  esta  cesidn  sea 
imposible  como  contraria  &  la  naturaleza  misma  de  la  obliga- 
€i6n?  Nada  de  esto.  He  aqui  los  t^rminos  en  que  se  expresa: 
tObligationes  quoquo  modo  coTUradoB  nihil  eorum  rec^piuiU;  nam 
quod  mihi  ab  cUiquo  debetur  id  si  velium  tM  deberi,  nuUo  eanm 
modo  quibus  res  corporales  ad  dlium  transferuniur  id  rfficere 
possumus;  sed  opus  est  u(,  jubente  me,  tu  ab  eo  stipuleris;  qwB 
res  efficU  ui  a  me  liberetur  et  indpiai  tibi  teneri;  qwB  dkihtr 
novatio  oblfgationis.  Sine  hac  vero  novoHone  non  poteris  iuo  vo- 
mine  agere;  sed  debes  ex  persona  mea,  qua  si  cognitur  and  procn- 
ratur  meus,  experiri.*  En  otros  t^rminos  Gayo  viene  A  decir: 
€Yo  no  podria  realizar  esta  ce8i6n  por  uno  de  los  modos  em- 
pleadoB  para  transferir  las  cosas  corporales;  por  esto  serA  pre- 
ciso  que,  por  mi  orden,  estipules  tii  de-  mi  deudor  (lo  que  se 

* . 

<1)     M.  aide,  loo.  oit.,  p.  87  y  88. 
(2)     Idom,  p.  80  y  40. 
<B)     Idem,  id. 
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« 

llama  una  noyacidn),  6  que  le  demandes  en  mi  nombre  ante 
lofi  tribanalea*.  Traducir  las  palabras:  €Ohligattanes  nihil 
earum  recipkmh  t  diciendo:  claB  obligaciones  no  son  Buscepti- 
bles  de  ninguna  Buerte  de  traspaso*,  no  es  otra  cosa  que  un 
evidente  contrasentido.  Lo  que  Gayo  dice  ser  inaplicable  A  la 
obligaci6n,  no  es  el  traspaso  en  bI  mismo,  sino  ciertas  formaB 
de  traspaso,  como  la  tradici6n,  la  mancipaci6n  y  la  ce8i6n  in 
jure;  pero  al  ezcluir  estas  ires  formas,  las  reemplaza  por  otras 
dos'  que  presenta  como  equivalentes.  LaB  dos  formas  de  ce- 
8i6n  indicadas  por  Ckiyo  son  dos  procedimientoB  que  producen 
un  mismo  resultado,  dos  vias  que  conducen  h  id^ntico  fin;  por 
esto  se  les  confunde  bajo  una  denominaci6n  comiin,  cual  es  la 
de  delegaddn:  tFii  delegaiio  vel  per  stipulationem,  vel  per  litis 
contestatianem,'^  (LL.  1,  2  y  11,  §  1;  34,  §  2,  D.  De  novai,,  li- 
broXLVI,  tit.  II;  L.  19,  in  fine,  D.  Be  soluL,  lib.  XLVI,  titu- 
lo  III;  LL.  1  y  8,  C.  De  novai,,  lib.  VIII,  tit.  XLII;  Fiag,  va- 
Hc.y  263.)  F&cil  es,  comprender  la  raz6n  de  que  lbs  modes  de 
enajenar  sean  mehos  ezpeditos  y  menoB  numerosos  para  Iob 
cr^toB  que  para  las  cosas  corpdreas;  esta  raz6n  estriba  en 
que  toda  cesi6n  de  crMito  exigia,  segtin  los  principios  del  de- 
recho  romano,  la  preaencia  y  la  intervencidn  del  deudor.  Pero 
al  exigir  la  intervenci6n  del  deudor,  la  ley  romana  no  exige 
asimismo  su  consentimiento;  facilita,  si,  dos  medios  de  reali- 
zar  la  cesi6n;  estipular  del  deudor  6  demandarle  en  justicia; 
en  el  primer  caso,  la  intervenci6n  del  deudor  es  activa  y  volun- 
taria;  en  el  segundo,  es  pasiva  y  forzosa;  en  una  palabra,  el 
crMito  no  puede  transferirse  sin  el  deudor,  pero  puede  ha- 
cerse  &  pesar  del  deudor.  Este  mecanismo,  defectuoso  en  algu- 
noB  detalles,  respoiide  tan  perfectamente,  considdrado  en  con- 
junto,  &  las  necesidadee  de  la  pr&ctica,  que  ha  side  aceptado 
por  las  modemafi  leyes.  Men  que  bajo  niievaB  formas.  Al  exi- 
gir  en  el  art.  1690^  que  la  cesidn  del  cr^dito  se  notifique  al 
deudor  6  que  sea  por  61  aceptada,  los  redactores  de  nuestro 
G6digo  ban  reproducido  involuntariamente,  al  menos  en  sub 
rasgos  esenciales,  la  antigua  teoria  romana*  En  el  derecho 
irane^B,  eomoen  el  derecho  de  Roma,  es  necesarlo  para  que 
tenga  lugar  la  transferencia,  que  intervenga  el  deudor,  ya  sea 
pasiva  y  forzosamente,  ya  con  interyenci6n  actiya  y  yolunta-. 
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ria;  las  lormas  ae  han  eimplificado;  en  6l  logar  del  pioeedi* 
mieoto  judicial  ae  ha  oolocado  la  simple  notifioaeite,  «a  el  de 
la  estipuladra  solemiie  la  mera  aceptaci6ii  del  deudor  (1). 


TtrULO  XXIV 

I>  el  -  arrendamiento. 

Deflnicidn. — El  arrendamiento  es  un  oontrato  por  el  coal 
una  de  las  partes  se  compromete,  mediante  un  precio  que  la 
otra  Be  obligaA  satisfacer,  bien  d  procurar  &  ^sta  durante  de- 
terminado  espacio  de  tiempo  el  uso  y  disfrute  de  una  coea, 
bien  A,  prestarle  un  servicio  apreciable  en  dinero,  bien  &  rea1i> 
zar  una  obra. 

DIVXBSAS  CLASES  DS  ABRKNDAIOSIITO 

Distinguense  tree  clases  de  arrendamiento,  4  saber:  1.^  £1 
arrendamiento  de  cosas  (loccUio  condtictio  rerum)^  como,  por 
ejemplo,  de  una  casa  6  de  una  hacienda  de  labor;  2.^,  el  arren- 
damiento de  servicios  (locatio  condudio  ojperarum)^  por  ejemplo» 
de  un  dependiente  asalariado;  3.^»  el  arrendamiento  para  la 
ejecuci6n  de  una  obra  (locatio  c<mduciio  operis)^  por  ejemplo,  el 
trato  hecho  con  un  arquitecto  para  que  construya  una  caea. 

Lldmase  locator  (arrendador,  locator)  al  que  se  obliga  i 
proporcionar  la  cosa  6  i  prestar  sus  servicios,  y  conductor 

(1)  If.  Oid«,  loo.  oit.,  p.  41  y  45.  — Lo«  or4ditos  paeden  oederM  por  Ttnitit 
daoi^n  mi  pa^o  ^  PO'  oiialqiii^ra  d«  loi  domJw  tltaloa  reooliooidos  por  d«re- 
oho,  sin  oonoeimiento  dol  deador,  y  ann  oonUn  tn.  Tolontedi  pvMlo  qwt  «i 
contrario  86I0  ooncnrren  el  cedento  y  el  ceeionuio;  y  etibrrogado  ieta  en  el  la 
gar  de  aqnil,  se  le  transmiten  todos  I08  dereohos  y  aooiones  que  al  oedante 
oompetian,  ya  para  reolamar  al  or4dito,  y»  para  perMgttir  laa  Aansae  4  hi- 
potecae  qae  ea  habieren  establaoido.  (SeatanoiA  del  Tribunal  Snpraiae  de 
Jasticia  de  S3  de  Septiembre  de  1898.)  La  oeeidn  de  nn  pagar4,  hecha  por  ru 
tenedor  transAere  al  oeaionario  el  dereeho  qua  tuvlera  para  ezigir  en  imporU 
en  el  logar  que  oorraaponda,  sin  que  eea  preoiaa  la  Intarvaaoi^a  del  deaAor» 
puee  no  ee  trata  de  una  novaolAn  de  oontrato,  ni  manoi  de  auetitiurM  nn 
deudor  por  otro,  sino  meramente  de  una  oesidn  de  derechos.  (Sentenoie  do 
M  de  Dioiembre  de  1807.)— (V.  del  T.) 
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(arrendatario,  looatario)  al  que  se  compromete  ii  pagar  la  re- 
tribuoidn.  En  el  tercer  caso  (locaHo  eandudio  operis)  estas  de* 
oominaoioneB  suelen  hallanse  d  menado  invertidas.  8i  ee  alien- 
de  &  la  pericla  y  4  loa  cuidados  qae  debe  poner,  el  arquiteoto 
6  asentiaia  es  locator  de  an  pericia  y  de  bus  cuidados  {opera- 
''MM)f  7  ^1  ^^^  lo  b&  encargado  la  ^ecuei6n  de  la  obra  es  el  con- 
ductor. Pero  en  la  generalidad  de  los  te^toe  el  empreeario  vie- 
ne  deeignado  oon  el  nombre  de  conduchr  6  redempior  operis. 
Bajo  eate  concepto,  la  conatrucci6n  en  si  misma  se  considera 
oomo  un  proyecto  que  pertenece  d  aquel  que  ha  oonfiado  A  otro 
8U  realisacidn,  y  por  lo  tanto  es  loccUor  operie.  M  empresario, 
por  oonsiguieote,  no  hace  mds  que  tomar  en  arriendo  la  obra 
(opu8  conduxii)^  de  lo  cual  proviene  la  denominacidn  de  conduc- 
tor. Aparte  los  nombres  gen^rioos  de  locator  y  conductor,  el  con- 
trato  de  arrendamiento  se  ofrece  bajo  algunas  denominaciones 
particularee;  asi,  por  ejemplo,  el  locatario  de  una  finca  nlistioa 
se  llama,  eo^ttf  y  el  de  una  casa  inquilinus  (1). 

I. — Beglas  convenes  d  iodas  las  closes  de  arrendamiento. 

Condiciones  esenciales  en  todo  contrato  de  arrenda- 
miento. — Tree  condiciones  esenciales  concurren  en  todo  con- 
trato de  arriendo:  el  consentimiento  de  las  partes,  la  cosa  ob- 
jeto  del  contrato,  y  el  precio. 

1.^  GonsenHmiento, — £1  contrato  de  arrendamiento  es  con- 
eensuah  Como  la  venta,  este  contrato  se  perfecciona  en  el  mo- 
roento  en  que  las  partes  se  ban  puesto  de  acuerdo  sobre  la 
cosa  que  una  de  ellas  ha  de  proporcionar  &  la  otra  y  sobre  la 
cantidad  que  teta  debe  satisfacer.  (Instit.,  pr.,  lib.  Ill,  titu- 
lo  XXIV.)  Mas  si  las  partes  ban  contratado  bajo  el  supuesto 
de  haber  de  redactarse  una  escritura  (instrumentum),  no  se  re- 
putar&  perfecto  el  contrato  sino  en  tanto  que  se  haya, extendi- 
do  el  documento  y  que  no  le  falte  &  Me  ningt!in  requisito 
(Instit.,  pr.,  lib.  III,  tit.  XXIV)  (2). 


(1)  'Este  eolonua,  simple  Arrendatario,  no  debe  confandirse  con  loi»  colonic 
qae,  haoia  los  i^ltimos  tiempos  del  Imperlo,  formaban  una  clase  intermediaria 
entre  los  hombres  libres  y  los  eselavos.  Yteae,  »upra,  lib.  I,  tit.  Yin. 

(&>  La  eita  del  proemio  del  tit.  XXIV,  lib.  Ill  de  la  Instit.,  que  consign  a 
el  aator  en  este  p^rrafo,   podria  pareoer  eqnivocada  si  no  di^emos  alguna 
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2.^  Cosa  que  hadeproporcionarse. — De  la  misma  soerte  que 
en  materia  de  yenta,  el  objeto  de  la  obligaci6n  debe  ser  sufi- 
cientemente  determinado,  pues  de  lo  contrario  eetaria  &a  la 
voluntad  del  arrendador  el  hacer  ilusoria  su  obligaci6n.  Pnede 
Ber  muy  varia  la  naturaleza  del  objeto  del  contrato  de  arren- 
damiento,  pues  asi  puede  consistir  en  el  uso  y  disfrute  de  usa 
cosa,  como  en  la  prestacidn  de  ciertos  eervicioe,  oomo  en  la 
ejecucidn  de  una  obra. 

3.^  Precio, — Lo  que  tratAndoee  de  una  venta  se  llama  j^re* 
Hum,  recibe  el  nombre  de  merces  en  materia  de  arrendamiento. 
ThI  ee  al  menoB  el  t^rmino  gen^rico.  Tocante  k  los  inmueblee, 
Bean  rilisticos  6  urbanos,  el  precio  de  arriendo  toma  el  nombre 
A^ipenaio  6  de  reditus.  (L.  24,  §§  1,  2  y  4,  D.  Loeai,  emd.,  li- 
bro  XIX,  tit.  II.)  Los  requisitos  que  debe  reunir  el  precio  6 
merces,  son: 

1.^  Ser  determinado,  6  por  lo  m^pos  determinable  en  viriud 
del  contrato,  de  suerte  que  su  fi]aci6n  no  dependa  en  modo  aK 
guno  de  la  voluntad  de  una  de  las  partes.  Si,  puea,  yo  envio 
al  batanero  6  al  sastre  vestidos  para  limpiar,  cuidar  6  compo- 
ner  sin  dcterminaci6n  inmediata  del  precio,  pero  con  el  inten- 
to  de  pag£|f  m&s  tarde  lo  que  entre  nosotros  se  convenga,  no 
cabe  decir  en  realidad  que  se  haya  celebrado  un  arrendamien- 
to (Zoca/to  operarMm).  <^CuAl  H&tk  la  indole  de  semejante  con- 
trato? Despu^s  de  repetidas  discusiones  (Gayo,  C.  Ill,  §  14o) 
se  ha  decidido  que  no  era  sino  un  contrato  innominado,  que 
podia  dar  fundamento  k  la  acci6n  prasscriptis  verbis,  Mientras 
el  operario  no  termine  su  tarea  no  habrd  otra  cosa  que  un 
pacto  sin  fuerza  obiigatoria;  cuando  la  tenga  terminada,  de  la 


explioaoi^n  aceroa  de  ella,  por  no  Terse  en  el  oitado  proemio  relaoidn  directs 
con  el  panto  de  que  acaba  de  tratar  el  tezto  del  antor.  Ifil  da  la  losiitata 
dice  asi:  « Locatio  et  cnndueHo  proxima  ett  empiiom$  et  wmditume,  iudemgue  jurim 
ngulia  cmuittit^;  no  habla  del  oaso  en  qae  las  partes  hnbiesen  oonTenido  en 
la  otorgaoi6n  de  nn  esorito,  mas  dedarando  que  el  arrendamiento  es  un  oon 
trato  semcjante  k  la  comprayenta  j  que  m  rige  por  lot  mitmat  rtglat  de  iert^ 
rkof  ]6gico  es  dednoir  qne  le  ser^n  aplioables  las  prescripoSones  que  seerea 
el  panto  ooncreto  de  la  esoritara  rigen  para  los  cuntratos  de  oompraventa. 
De  saerte  que  el  antor  habria  podido,  oon  m&s  propiedad  y  ezaotitud,  eitar 
la  Gonstltaci6n  de  Jastiniano,  inserta  en  el  G6digo»  lib.  lY,  tit.  XXI,  Dtfidt 
inttrum.f  Const.  17,  6  por  lo  menos  relaoionar  ambas  oitas,  con  lo  oaal  queda 
el  pnnto  m&s  esclareoldo. — (N.  delT.) 
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xntsma  realizaci6n  de  la  obra  BurgirA  una  acci6ii  contra  mi. 
(Inatit.,  §  1,  infiM,  lib.  Ill,  tit.  XXIV.) 

2.^    Debe  Ber  el  precio  real  y  no  simulado. 

3.^  ConBiBtir  en  numerario.  AbU  pueB,  en  el  caso  de  que  doa 
personas  hubieBen  convenido  en  que  cada  una  de  ellas  podr& 
respectivamente  usar  y  dlfifrutar  una  cosa  perteneciente  ^  la 
otra,  como  Beria,  por  ejemploi  el  caso  de  doB  vecinoB  que  con- 
Biutiesen  en  preBtarse  mutuamente  sub  bueyes  durante  dies 
dias  para  la  labor  de  bus  tierras,  ^podriamos  dedr  que  eeme- 
jante  conyenci6n  envolviese  un  verdadero  arrendamiento?  Die- 
cutieron  acerca  de  CBte  punto  los  jurisconBultos  romanos:  loa 
aabinianos  opinaban  que  habia  en  esta  convenci6n  un  arren- 
damiento; loB  proculeyanos,  por  el  contrario,  Buponian  la  exis- 
tencia  de  un  contrato  innominado  que  daba  lugar  d  la  accidn 
prascripiis  verbis  en  favor  de  la  parte  que  hubiese  cumplida 
8u  oompromifio.  Eata  tiltiraa  opinidn  f u6  la  que  Bancionaron 
las  Inetituciones.  (§  2,  eod.)  Por  otra  parte,  una  convenci6n  de 
tal  indole  no  puede  tampoco  asimilarBe  al  comodato,  el  cual, 
segtin  Babemos,  es  un  contrato  gratuito,  mientraB  que  en  el 
case  propuestQ  ninguno  de  Iob  doB  vecinos  emplea  gratuita- 
meote  Iob  bueyes  del  otro,  puesto  que  &  su  vez  viene  obligado 
k  prestar  los  de  su  propiedad.  (InBtit.,  ibid.;) 

De  las  accioues  relativas  al  contrato  de  arrendamien- 
to.— Este  contrato  produce  dos  accioneB: 

La  loccUif  que  Be  concede  al  arrendador:  1.^,  para  conBeguir 
el  pago  del  precio  de  arriendo  en  los  t^rminos  que  se  hubiesen 
convenido  (L.  54,  pr.,  D.  locat.  cond.^  lib.  XLX,  tit.  II); 
2.^,  para  exigir  la  restituci^n  de  la  cosa  dada  en  arriendo  al 
t^rmino  del  contrato  (L.  48,  §  1,  D.  eod.);  3.^,  para  obtener 
una  indemnizaci6n  si  la  cosa  hubiese  perecido  6  experimen- 
tado  quebranto  por  culpa  del  locatario,  que  debe  cuidar  por  la 
conBervaci6n  de  la  cosa  como  un  buen  padre  de  familia  (L.  25» 
§  7,  D.  eod,)  (1). 

(1)  Por  el  oontrario,  onando  la  ooaa  ha  perecido  6  ezperimentado  dete- 
rioro  por  euo  fortuito  6  de  faersa  mayor,  loe  teztoe  renielyen  que  no  deba 
reepoader  del  qaebranto  el  looatario.  Vteee  el  §  6  de  la  rnisma  ley  S5  qn» 
cita  el  aator,  la  87  del  propio  titalo,  referentce  al  arrendamiento  de  obra  que 
reqniera  la  aprobaoi6n  del  arrendador,  y  la  60,  en  que  se  snpone  la  mina 
parelal  de  nna  caea  por  terremoto.— (N.  del  T.) 
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La  acci6n  cimducHf  que  compete  al  locatario:  1.^,  para  ob* 
tener  el  diitfrute  de  la  coea  arrendada  per  durante  el  tiempo 
convenido  (L.  9,  pr.,  D.  eod,);  2.^,  para  lograr  indemnizaci6n 
de  lo8  perjuicioB  que  se  le  irroguen  por  haberse  intentado  ju- 
dicialmente  perturbarle  en  bu  dispute.  (LL.  7,  8  y  9,  pr.,  D. 
eod.);  3.^,  para  que  Be  le  relntegren  las  impensas  necesarias  j 
todafi  laB  que  hubiesen  acrecentado  la  utilidad  de  la  cosa  dada 
•n  arriendo.  (L.  66,  §  1;  L.  61,  pr.,  D.  eod,) 

Finalmente,  las  respectiras  obligacioneB  del  arrendador 
y  del  arrendatario  deben  regularse  conforme  &  la  equidad  en 
falta  de  convencidn  ezpresa  (ex  bono  et^cequo  debet  prcestare.) 
(InBtlt.,  §  6,  lib.  Ill,  tit.  XXIV.) 

n.    De  algunas  reglas peculiares  al  arrendamiefUo  de  cosas. 

La  venta  y  el  arrendamiento  de  cosas  ofrecen  grande  analo- 
gia  entre  si,  pero  tambi^n  difieren  bajo  ciertos  puntoB  de  vista. 

Diferencias  entre  el  arrendamiento  de  cosas  y  la  ven- 
ta.— 1.^  La  propiedad  de  una  coea  no  se  traspasa  en  fuerza  de 
la  miBma  venta,  pero  la  tradici6n  que  en  virtud  de  ella  se 
hace  da  lugar  4  la  traslacidn  de  la  propiedad  en«provecho  del 
comprador,  siempre  y  cuando  la  coea  perteneciese  al  vende- 
dor;  y  en  todo  caBO,  la  venta  tiene  por  objeto  procurar  al  com- 
prador la  poBesidn  ad  usucapionem  de  la  cosa.  Por  el  contra- 
rio,  la  tradici6n  que  Be  verifica  en  virtud  de  arrendamiento  no 
transfiere  jam&8  la  propiedad,  ni  siquiera  la  posesidn  ad  usuea- 
pionem  de  la  cosa,  sine  tan  861o  el  uso  y  dififrute  de  la  misma. 
(L.  25,  §  1,  D.  Deacquir.  pass.,  lib.  XLI,  tit.  II.)  2.<>  Si  la  coea 
vendida  perece  por  caso  fortuito  aun  antes  de  la  entrega, 
perece  para  el  comprador,  quien  viene  obligado  A  pagar  la  to- 
talidad  del  precio  sin  que  obste  para  ello  la  p^rdida  de  la  cosa. 
No  Bucede  otro  tanto  cuando  del  arrendamiento  se  trata,  pnes 
entonces  la  cosa  perece  por  el  arrendador.  Y  ciertamente,  es 
el  arriendo  un  contrato  que  tiene  tracto  sucesivo;  la  obliga- 
ci6n  de  pagar  el  alquiler  6  precio  es  correlativa  al  deber  en 
que  se  halla  el  arrendador  de  procurar,  singulis  numentis,  el 
disfrute  de  la  cosa.  Este  disfrute,  que  se  va  repitiendo  quoii- 
die,  es  causa  de  la  obligacWn  del  locatario.  Si,  pues,  la  coFa 
arrendada  Uegase  &  perecer  por  caso  fortuito,  el  arrendador 
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xjnedari  exento  de  bu  obligacidn  de  procurar  al  locatario  el 

^sfrute  de  la  coea,  mas  por  bu  parte  no  deber^  el  locatario 

continuar  pagando  an  tribute  que  desde  aquel  punto  y  hora 

careceria  de  toda  raz6n  de  ser.  (L.  9,  §  1,  D.  Loeai.  coml.,  H- 

bro  XIX,  tit.  II;  L.  15,  D.  eod.) 

Diferencias  entre  el  derecho  del  arrendatario  y  el 
del  usufructuario.  —  La  diferencia  capital  eetriba  en  qne 
aqn^l  no  tiene  m^s  que  un  derecho  persanalj  mientras  que  el 
usufructuario  tiene  un  derecho  real^  una  desmembracidn  de  la 
propiedad.  De  esta  diferencia  culminante  derivan  las  siguien- 
tes  oonsecuencias.  En  primer  lugar,  cuando  el  arrendatario  se 
ve  turbado  en*  el  disfrute  de  la  cosa  por  terceras  personas,  6 
cuando  se  le  despoja  de  la  posesibn,  no  puede  utilizar  contra 
loe  perturbadores  una  acci6n  real  en  reiTindicaci6n  de  su  de- 
recho; s61o  tiene  accidn  personal  resultante  del  contrato  para 
obligar  k  su  arrendador  k  que  le  indemnice  6  &  que  haga  cesar 
la  perturbaci6n  que  ha  experimentado  en  el  disfrute.  Por  el 
contrario,  el  que  goza  de  un  derecho  de  usufructo  tiene,  con- 
tra loB  terceros,  medios  de  defensa  y  de  ataque,  pues  se  ve 
protegido  por  una  accidn  real,  la  acci6n  confesoria  (1),  y  por 
loB  interdictos  cuasi-posesorios  (2).  En  segundo  lugar,  si  el 
arrendador,  luego  de  haber  alquilado  su  casa  &  Ticio,  la  vende 
k  SmnpraniOf  ^vendr^  obligado  ^te  &  respetar  el  arriendo  y  & 
permitir  que  Ticio  lo  disfrute  hasta  la  espiracibn  del  t^rmino 
conyenido?  Lejos  de  ser  asi,  Sempronio  podrd  expulsar  k  Ticio, 
y  k  tete  no  habrd  de  valerle  oponer  el  derecho  que  le  conce- 
dio  el  arriendo,  porque  no  es  rnks  que  un  derecho  de  crMito 
contra  el  antiguo  propietario.  Lo  linico,  pues,  que  podrd  exi- 
gir  Ticio  k  su  arrendador  ser&n  los  danos  y  perjuicios  por 
el  quebranto  que  le  causa  la  expulsi6n.  En  cuanto  al  adquisi- 
dor,  nunca  est^  obligado  respecto  del  arrendatario.  (L.  9,  C. 
De  local. y  lib.  IV,  tit.  LXV.)  Otra  soluci6n  muy  distinta  en- 
coDtramos  en  el  derecho  francos  (3).  Mas  el  usufructuario,  te- 


(1)  Aeerca  de  la  aocioilxionfesoria,  y^ase  mks  adelante,  lib.  IV,  tit.  VI,  y 
ao6roa  de  los  interdiotios  ouaai-posesorios,  lib.  IV,  tit.  XV,  in  fine. 

(2)  Idem,  id. 

(3;     C6d.  oivil,  art.  174S:  «Si  el  arrendador  enajena  la  co»a  arrendada,  el 
adqvindor  no  podr4  ezpnlear  al  arrendatario  6  locatario  que  tiene  4  su  fa- 

68 
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QieDcLo  an  derecho  real  sobre  la  oosa,  no  puede  sentirse  jamiLs 
per judicado  por  la  enajenacion  coaeentida  por  el  nudo  propie- 
tario,  ya  que  no  ha  podido  este  ililtimo  traspasar  al  tercero 
m^s  que  la  propiedad,  con  deducci6a  del  usufructo,  en  virtud 
del  principio  Nemo  plus  juris^  etc.  £1  comprador,  pues,  que- 
darA  obligado  A  respetar  el  derecho  del  uBufructuario.  En  ter- 
cer  lugar,  el  arrendador  estd  obligado,  no  solamente  A  entrc- 
gar  la  coea,  Bino  A  procurar  su  diefrute  al  locatario,  en  el  sen- 
tido  de  que  debe  conservar  la  cosa  en  buen  estado  y  hacer  en 
ella  las  reparaciones  oonvenientes.  (L.  15,  §  1;  L.  19,  §  S,  D. 
Locai.  cand.,  lib.  XIX,  tit.  II.)  Por  el  contrario,  una  vez  cons- 
tituido  el  derecho  de  usufructo,  al  usufructuario  le  incumbe  la 
conservacibn  de  la  cosa  (1). 

extinci6n  del  contrato  de  arriemdo  de  cosas 

El  arrendamiento  de  cosas  termina: 

vor  on  arriendo  oelebrado  en  forma  ant^ntioa  6  oon  fljaoi6n  d«  t^rmino,  k 
m«iios  que  en  •!  oontrato  d«  arriendo  no  ae  hafalege  reeervado  eaie  deredho.  • 
— Laa  leyes  modemae  que  regalan  en  Espafia  la  materia  de  lot  arrenda- 
mieatos  ban  d^'ado  en  vigor  algnnas  diflposiciones  de  la  ley  de  Partida  qae 
protegian  el  dereoho  de  propiedad  haeta  on  extreme  que  no  sin  raa6n  te  ka 
oonsiderado  iojnsto.  Alndimos  k  la  ley  19^  tit.  VII,  Part.  B.\  que  oonoede  al 
oomprador  de  algana  caaa  6  heredamiento  que  estuviese  arrendado  por  tiem- 
po  oierto,  la  faoultad  de   privar  de  su  disfrate  al  arrendatario  antes  que   se 
oompla   el  plaso,  ezoeptuando   s^lo  de  eeta  prescripci6n  el  oaao  en  qua  ss 
estipuld  que  no  pueda  ser  despojado  el  inquilino  6  colono  hasta  la  espiraai6n 
del  tdrmino,  aunque  la  flnoa  Me  enajene  6  cuande  ^ta  se  arrendase  por  toda 
la  Tida  del  arrendatario  6  la  de  6ste  y  sns  herederos.   La  jurispmdenoia  del 
Tribunal  Supremo  (Sentencias  de  29  de  Mayo  y  12  de  Septiembre  de  1168  y 
4  de  Diciembre  de  1866),  ba  reiterado  la  doctrina  de  que  el  arrendamiento 
heobo  por  el  yendedor  de  la  finca  no  obliga  por  regla  general  al  oomprador, 
salvo  en  los  cases  de  excepci6n  quo  antes  indieamos  al  referimoa  &  la  ley  19 
de  Partida,  6  en  los  que,  reapecto  4  olertos  arrendamientos,   consigna  la  ley 
Hipotecaria.  (Sent,  de  17  de   Abril  de  1866.) — La  legislaoi6n   especial  fobre 
arriendo  de  finoas  rusticas  y  urbanas,  y  por  ililtimo,  la  oostumbre,  ban  ^jado 
plasos  para  el  aviso  previo  que  debe  darae  4  los  arrendatarioa  antea  de  obli- 
garles  k  abandonar  Iss  ftncas  arrendadas,  y  por  fin,  la  ley  Hipotecaria,  dan- 
do  protecci6n  mka  efloaa  4  los  intereses  de  los  arrendatarios  y    sin  dafio  del 
oomprador  de  buena  fe  que  entra  en  el  contrato  oon  el  oonocimiento  ds  una 
obligaci6n  de  que  es  sucosor,  estableoe  la  neoesidad  de  inscribir  en  el  Begia- 
tro  los  contratos  de  arrendamiento   de  bienes  inmuebles  por  un  periodo  que 
exoeda  de  seis  ai\08  6  los  en  que  se  bayan  antioipado   las  rentaa  de  trea  6- 
m4a  aAos,  6  cuando,  sin  tener  ninguna  de  estas  oondioionoa  bnbiere  eonve- 
nio  expreso  de  las  partes  para  que  se  insoriban. — (N.  del  T.) 

(1)     Ann  podriamos  seflalar  otras  diferenoiaa  bigo  el  punto  de   viata  de  ]& 
conatituoion  y  de  la  extinoi6n  de  amboa  dereohoa. 
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1.^  Por  €9piraMn  del  i4nnino  esUpuiado. — Pero  si  al  venci* 
mieato  del  t^rmino  contintia  el  locatario  disfrutando  la  C08a» 
resulta  por  eete  mero  hecho  la  presuncidn  de  que  las.  partes 
han  querido  renovar  el  primitivo  contrato  de  arrendamiento 
(tacUo  consensu  eatndem  locaiionem  renovare  videiur);  es  lo  que 
Uamamos  noBOtros  idcUa  reconducdon,  (L.  13,  §  11;  L.  14,  D. 
eod.)  Aplicanse  A  la  t&cita  reconducci^n  las  mismas  reglas  del 
arriendo  primitivo,  salvo  en  lo  tocante  A  la  duraci6n;  si  se  tra- 
ta  de  un  f undo  rtistico,^  el  nuevo  arriendo  se  considera  celebra- 
do  por  un  ano,  tiempo  indispensable  para  que  pueda  el  arren- 
datario  realizar  la  cosecha;  si  se  trata  de  edificios  (proediis  ur- 
hamis),  no  hay  t6rmino  fijado  para  la  reconduccidn,  de  donde 
66  fiigue  que  de  igual  manera  que  en  el  arriendo  por  tiempo 
iadeterminado,  cada  una  de  las  partes  puede  renunciarlo 
cuando  le  plazca,  salvo  si  el  arriendo  anterior  habia  tenido 
plazo  fijado  por  escrito,  en  cuyo  caso  tendrA  lugar  la  reoon- 
duoci6n  t^dta  por  el  mismo  plazo  (1),  nisi  in  scriptis  cerium 
iempus  condudioni  comprehensum  e^t.  (L.  13,  §  11,  D.  eod.) 

2.^  Par  lap&dida  de  la  cosa  dada  en  arriendo, — Cesa  el  de- 
recho  del  propietario  £  percibir  el  precio  del  arriendo,  desde 
aquel  momento  en  que  no  puede  procurar  al  locatorio  el  uso  y 
dlsfrute  de  la  oosa,  conforme  &  la  obligaci6n  contraida.  (L.  9, 
§  1,  D.  eod.) 

3.^  Por  senhncia  judicial^  recaida  con  ocasi6n  de  un  disfrute 
abosivo  de  la  cosa  6  de  no  haberse  pagado  el  precio  durante 
doe  anos.  (L.  64,  §  1,  D.  eod.) 

4.^  Por  culpa  del  arrendador^  cuando  no  procura  el  disfrute 
de  la  cosa  arrendada,  (L.'  13,  §  7,  D.  eod.) 


(1)  Vdanse  en  el  proyio  sentido,  Vangrerow,  Lehrb.f  t.  m,  i  644,  n4tt.  11, 
2 .•;  WindBcheid,  id.,  t.  H,  §  402,  8.«;  De  Freequet,  t.  It,  p.  176;  Namur  (2.*  edi- 
ei6n),  t.  II,  §  2JS,  p.  29;  Demangeat,  t.  IE,  p.  818. — En  opini6n  de  otros  intir- 
pretes,  el  tezto  precitado  debe  ser  tradacido  en  eetos  tdrminos:  «k  menos  qne 
las  partes  n6  hay  an  deierminado  pre-viamente  en  el  oontrato  originario  el 
tiempo  por  el  onal  debe  oonaiderarse  prorrogado  el  arriendo  eventual*.  Asi 
opinan  Schilling,  Lekrb.,  t.  HI,  §  807,  tezto  y  nota  1;  Kayns,  t.  H,  fi  802,  p.  22t» 
nota  18,  y  Van  Wetter,  t.  EC,  §  231,  p.  16,  texto  y  nota  10.— Aceroa  de  la 
reoondoocidn  t&oita  pnede  oonsnltarse,  ademlui,  el  yy.  18,  §  11 1  y  el  /r.  H, 
Dig.,  libro  XIX,  tit.  11;  Paulsen,  Diu.  de  rdoccOionu  tacitoe  e/fectu  in  pr<Mdii» 
'urbaniaj  ad.  L.  18,  §  fine.  D.  Loc.  eond.  Gmilt,  1776;  Gluch,  Oomm.f  17  part., 
p.  278. — (H.  del  T.) 
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5.®  'Biyr  iener  necesidad  el  arreTidadar  de  reoobrar  la  com.— 
Cuando  el  propietario  da  en  alquiler  su  casai  debe  coDsiderar- 
se  que  lo  hace  porque  no  la  necesita  para  habitarla  personal* 
mente;  pero  si  m&s  adelante  prueba  una  necesidad  indispensa- 
ble, no  hay  duda  que  podrA  despedir  al  inquilino  y  ocnpar  so 
habitaci6n.  (L.  3,  C.  De  locaJto  et  condudo,  lib.  IV,  tit.  LXV.) 

6.^  Par  muhu)  cansentimienio  de  las  partes, — No  termina  el 
arrendamiento  de  cosas  por  la  muerte  del  locatario  (conductor) 
ni  por  la  del  arrendador  (locator)  (Jnstit.,  §  6,  lib.  Ill,  ti- 
tulo  XXIV),  por  ser  una  regla  general  que  los  derechos  y  las 
obligaciones  son  transmisibles  A  los  continuadores  de  la  perso- 
na del  causante.  Sabido  es  que  no  sucede  otro  tanto  en  el 
usufructo  (1). 

III. — Beglas  peculiares  al  arrendamiento  de  servicios 
y  al  arrendamiento  de  obra. 

Analogla  entre  el  arrendamiento  de  obra  y  la  venta. 
— Existe  una  marcada  semejanza  entre  uno  y  otro  contrato. 
Supongamos  que  un  induBtrial  se  compromete  &  confeccionar 
una  obra,  como,  por  ejemplo,  un  platero,  4  quien  se  da  en- 
cargo  de  construir  anillos  de  oro  de  derto  peso  y  de  cierta 
forma  por  una  cantidad  determinada,  diez  escudos.  Pueden 
ofrecerse  dos  casos:  primero,  que  el  artifice  haya  recibido  de 
la  persona  que  le  confid  la  ejecuci6n  de  la  obra  la  primera 
materia,  esto  es,  el  oro  destinado  &  labrar  los  anillos.  En  este 
caso  el  precio  s61o  se  ha  fijado  para  la  mano  de  obra,  y  habri 
un  contrato  de  arrendamiento:  la  soluci6n  no  es  dudosa.  {Quod 
si  suum  aurum  Tiiius  dederit,  mercede  pro  opera  constihUat  du- 
Mum  nan  est  quin  locatio  et  conductio  sit,)  Puede  suceder,  y  es 
el  segundo  caso,  que  se  conviniera  en  que  el  platero,  ademAs 
de  su  trabajo  personal,  facilitaria  el  oro  necesario  para  la  con- 
fecci6n  de  los  anillos.  ^Serd  este  contrato  un  arrendamiento  6 
una  venta?  Casio  era  de  parecer  que  debia  separarse  el  acto 
en  dos  operaciones  distintas  y  resolver  que  habia  una  venta 
de  la  materia  y  un  arrendamiento  del  trabajo.  Esta  solucioo 
resultaba  complicada,  y  por  esto  pre7aleci6  el  criterio  de  que 

(1)     Ydase,  tupra,  lib.  n,  tit.  lY. 
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el  contrato  no  era  m&s  que  una  venta  (Instit.,  §  4,  lib.  Ill,  ii- 
tulo  XXIV)  (1). 

EXTINCI6K  D£  LOB  ABBENDAMI£NTOS  D£  6EBVICI08  Y  D£  OBBA 

Las  varias  reglas  que  dejamos  expuestas  respecio  al  t^rmi- 
no  y  rescisibn  del  arrendamiento  de  cosas  pueden  aplicarse  al 
de  servicioB  6  de  obra,  bien  que  mediante  las  modificaciones 
que  reclama  la  indole  particular  de  estas  dos  yariedades  del 
contrato  de  arrendamiento.  Existe,  por  otra  parte,  con  respec- 
to  A  ellas,  una  causa  especial  de  extinci6n.  La  locatio  ope- 
rartun  se  acaba  por  muerte  del  arrendador,  porque  con  ^1 
perece,  por  decirlo  asi,  la  cosa  arrendaday.y  la  locatio  operiafa- 
dendi  fina  por  la  muerte  del  conductor^  del  empresario,  porque 
las  aptitudes,  el  celo  y  la  probidad  de  aquel  A  quien  se  ha  en- 
comendado  la  confecci6n  de  una  obra,  no  pocas  yeces  influyen 
poderosamento  en  la  locatio  operis  faciendi,  y  son  cualidades 
que  desaparecen  con  la  persona  que  las  poseia. 

D£  LA  £NFIT£U8IS 

Definici6n. — La  enfiteusis  es  un  contrato  en  cuya  virtud 
el  propietario  de  un  terreno  concede  k  una  persona  para' si  7 
BUS  herederos,  mediante  un  canon  6  penBi6n  anual,  el  disfrute 
del  terreno  k  perpetuidad  6  por  larguisimo  tiempo  (cien  afios» 
por  ejemplo). 

OBIQ£N  D£  LA  ENF)T£U8IS 

La  enfiteusis  debe  su  origen  al  arrendamiento  de  los  te^ 
rrenos  pi!iblicos  concedidos  k  perpetuidad  por  el  Estado  6  por 
un  municipio,  mediante  un  canon,  llamado  veciigaL  (6ayo» 
C.  Ill,  §  145,  L.  1,  pr.,  D.  Si  ager  vectigalis,  lib.  VI,  tit.  III). 
Mds  tarde  se  generalizaron  eetos  arrendamientos  perpetuos^ 
extendi^ndoee  k  los  bienes  de  las  iglesias,  y  por  tiltimo,  k  los 
de  particulares  (2). 

(1)  El  06digo  civil  pareoe  oonsiderar  este  contrato  como  nn  arrenda* 
miento,   art.  1788. 

(8)  Paricenos  oportimo  ampllar  esta  materia  con  alsronos  porxnenores 
aoerea  del  origen  de  una  institii^oidn  que  desde  los  primeros  tiempos  de 
Boma  hasta  nnestros  diae  ha  ofreoido  oonetante  inter te  bfl^o  el  triple  aepec- 
io  hietdrioo,  eoondmioo  y  jnridioo.  Bnlaaada  por  en  origen  con  el  ager  pubU- 
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^cvAl  e6  el  caracteb  del  DERECHO  ENFIT*UT1C0? 

Permaneciendo  el  cedente  propietario  del  fundo,  el  dere- 
cho  del  concesionario  ee  mucho  rnds  extenso  que  en  el  arren- 
damiento  eomi!in,  pues  en  realidad  el  dueno  concede  al  loca- 

CM*  do  1a  Antigua  Roma,  relacionAda  en  4pooA  mka  reciente  con  el  nger  vecH- 
gnli§  de  Ias  ooloniAS,  de  los  manioipioe,  de  1a«  diveraAe  cindAdee,  de  los  cole- 
gi<M  BAoerdotAleet  con  1a«  disiintAfl  cUees  de  bienea  del  Kmpermdor,  qv*  •• 
llamaron  patrvnoniale*  fundit  fundi  ret  privata,  fundi  JitcaUt,  y  nltixDAinente, 
con  los  bienea  del  Estado,  de  los  oomnnes,  de  las  corporaciones,  del  flsoo  7 
de  los  pArticnlAres,  la  institnoidn  de  1a  enfitenaia  no  ApAv»oi6  con  ana  Irn— - 
mientos  propios  y  distintoa  en  el  cnadro  general  del  dereoho  romano  haate 
los  tiempos  del  Imperio  bisAntino.  El  EstAdo,  Ias  oiudAdes,  Ias  oorporAoionaa 
y  los  partionlares,  propietarios  de  TAstos  territorios,  no  padiendo  por  si  naia- 
moa  onltiTArloa  ni  haoerlos  oaltiTAr  por  mandAtArioa*  dltbAaloa  an  arrenda- 
mientd  por  Urgos  plAsos,  con  lo  ooaI,  Adem&s  de  beneflclAT  las  tierras,  aa*- 
gar&banse  nna  rentA  ^'a  y  permAnente;  nxAS  oomo  no  hnbierA  bAstAdo  el  in- 
terte  que  nAoe  de  nn  mero  ArrendAmiento  parA  que  los  oolonos  dedioaaan  al 
lAboreo  de  AqneliAa  tierraa  incnltaa  y  yermaa  el  eeftierao  y  la  faeoada  paxaa 
yerancia  del  que  trAbaja  en  provecho  y  mejora  de  onA  oosa  propiA,  forsoso 
erA — y  los  heohos  tendiAn  por  si  mismos  k  este  resnltAdo — reconooer  en 
los  ArrendAtArios  nn  derecho  que  sin  destmir  el  mis  exoelente  de  propiadad 
que  al  Estado,  k  las  oorporaoiones  6  4  los  particnlares  oompetiA  en  ana  rea 
pectivos  territorios,  les  transfirierA  en  grAn  pArte  Ias  mka  preciAdAs  ventAJaa 
del  dominio.  Ko  en  86I0  nn  dia,  sino  por  el  sncesivo  desenTolvimiento  del 
proceao  histdrioo,  y  aaeroad  4  las  tendanoias  y  naoeaidadea  aaondmioaa  qaa 
en  al  fondo  de  aqnella  organiaaoi6n  jnridioa  so  revelaban,  fti6ronse  delinoAn- 
do  poco  k  poco  los  derechos  del  concesionArio,  convirtidndose  el  primitlTO 
arrendamienio  en  nn  derecho  partionlAr,  oon  nAtnrAlasa  propia  y  oa- 
raoteristioA,  y  toniAndo,  por  tdtimo,  nna  denominAci6n  eapeoialt  empkyfemnM, 
onya  raia  grie^A,  ^1:6  tou  k(Jif  uxeueiv,  plAniar,  sembrAr,  ingertAr,  roTela  por 
si  sola  el  origen  y  el  objeto  del  dereoho.  Sin  embArgo,  1a  nAtandesA  juridi- 
OA  de  1a  oonyenoi6n  que  mediA  entre  el  propietArio  y  el  oonoesionario  aa,  al 
prinoipio,  la  da  nn  arrendamienio  en  ioda  la  integridAd  de  asta  Inatitnoi^  y 
tal  era  el  oonoepto  predominante  en  tiempo  de  Gayo  respeoto  al  oontrato  da 
ooncesidn  del  ager  vfctigali*-.  uSed  magi»  placuit  locationem  eonductionem  que  eatr-S 
(Q-ayo,  Oomm.  8,  §  145);  pero  k  medidA  qne  el  dereoho  del  eoneeaionario  as 
aepATA  y  distingae  del  dereoho  de  nn  ArrendAtArio  oomi&n  y  toooA  da  la  pro- 
piedAd  gran  parte  de  sns  exceleneiAs  y  prerrogativAS,  y  ApArece  oon  al  ca- 
r&oter  de  nn  derecho  reAl,  surge  1a  dudA  sobre  si  este  singulAr  liniga  da  oon- 
trato ea  nna  venta,  pues  foraoaamente  deMa  elasiiloane  daniro  del  aiatama 
de  los  oontratos  yA  definidos  por  el  dereoho.  Preoiso  ea  Uegar  4  los  tiempos 
del  Emperador  Zen6n  pArA  ver  1a  enflteusis  convertidA  en  oontrAto  perfecta- 
mante  dlstinto,  aoompaftado  de  una  Aeoi6n  propiA  i  interpuesto  en  el  niime^ 
ro  da  loa  oontratos  oonsensuales  reconooidos  por  el  derecho  oivil  antra  la 
emptio  vendiiio  y  la  locatio-eonductio.  TTltimAmente,  el  dereoho  enfitdutioo,  qua 
comenK6  tenlendo  por  objeto  las  tierras,  ora  el  ager  del  EstAdo  6  de  los  mu> 
nioipios,  orA  los  latifUndia  de  los  pArticnlAres,  Ueg6  k  recAor  tAmbito  aofara 
los  adificios.  (D.,  lib.  XXXIX,  tit.  n,  De  damno  infect,  16,  9  S6,  f.  de  Ulp.— 
KoT.  7,  cap.  m,  9  d,  y  Kot.  120,  cap.  I,  (  8  de  Just.)— (K.  del  T.) 
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^ario  ana  especie  de  derecbo  real,  una  desmembracidn  del  do- 
recho  de  propiedad.  Si  alguno  intentase  pertnrbar  al  oonce- 
eionario  en  su  posesidn,  hallaria  euficiente  amparo  en  la  ac- 
ci6n  real  i!itil  (utilitatis  causa).  Pero  bajo  el  punto  de  vista  de 
las  relaciones  entre  concedente  y  conceeionario,  (Tc6mo  debe 
ser  coneiderado  el  contrato  de  enfiteusis?  (>Eb  una  venta  6  nn 
arrendamiento?  Cuestidn  largamente  debatida  entre  los  juris- 
<x)n6ultos  romanos,  y  que  ofrece  no  escasa  importancia  bajo 
^1  punto  de  vista  de  los  riesgos.  En  efecto,  si  se  asimilaba  la 
-enfiteufiis  al  arrendamiento,  los  riesgos  debian  correr  &  cargo 
del  propietario,  y  en  el  caso  de  perecer  la  cosa,  el  concesiona^ 
rio  quedaba  libre  de  su  obligaci6n  de  pagai  el  canon.  Por  el 
contrario,  si  se  asimilaba  A  la  venta,  el  concesionario,  d  la  ma- 
nera  que  todo  comprador  de  una  especie  determinada,  queda- 
ba expuesto  &  los  riesgos  y  obligado  k  pagar  el  canon  aunque 
pereciese  la  oosa.  Mas,  sin  embargo,  bubo  de  prevalecer  A  la 
postre  la  opinion  que  asimilaba  el  contrato  enfit^utico  al  de 
^arrendamiento,  &  peear  de  que  tal  soluci6n  distaba  mucbo  de 
ser  satisfactoria  y  de  hallarse  oonforme  con  la  sana  interpre- 
taci6n  de  la  voluutad  de  las  partes.  Por  ello,  pues,  en  la 
^poca  del  Bajo  Imperio  el  Emperador  Zen6n  re6olvi6  que  se 
considerase  como  un  contrato  sui  generis ,  que  no  siendo  de 
todo  en  todo  venta  ni  arrendamieiito,  participase  A  la  vez  de 
la  naturaleza  de  ambos  contratos,  conoci^ndose  con  la  deno- 
minacidn  especial  de  enfiteusis,  De  donde  se  ha  originado  el 
nombre  de  enfiteuta  (emphyteuia)  con  que  se  distingue  al  que 
tiene  esta  desmembraci6n  particular  del  derecbo  de  propiedad 
7  que  anteriormente  se  llamaba  conducts,  y  el  de  prfBdivm 
emphyieuticariufn  para  designar  el  inmueble  que  forma  objeto 
>de  la  enfiteusis  (el  primitive  ager  vedigalis),  (Instit.,  §  8,  li* 
bro  III,  tit.  XXIV.) 

^c6mo  be  constituye  la  enftteusis? 

De  tres  maneras,  A  saber: 

1  .^    Por  convenci6n.  Se  ba  discutido  acerca  de  si  es  necesa- 
ria  la  tradicidn  para  adquirir  el  derecbo  real  enfit6utioo  (1). 

(1)     Vtose,  n^ror,  lib,  U,  tit.  U. 
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2.^    For  acto  de  poetrera  volontad. 

3.^    For  U8ucapi6n.  Tambi^n  ha  sido  este  punto  materia  d^- 
dlBCueidn  (1). 

DIFERENCIA0  QUE  SEPARAN   AL    ENFITEUTA    DEL  ABRENDATAiUO 

COMtH  DE  UN  INMUEBLE 

1.^  Bajo  elpunio  de  vista  del  di^rute  de  la  cosa. — El  locataria 
disfrata  de  ella  oonforme  al  deetino  qne  tenia  en  el  mo- 
mento  de  la  locaci6n;  no  tiene  derecho  &  modificar  la  manera 
de  eer  ni  la  suetancia  de  la  coea.  Asi,  por  ejemplo,  el  arrenda- 
tario  de  an  terreno  plantado  de  Tina  no  podrfa  arrancar  las 
cepaa  y  convertir  en  pradera  el  vifiedo.  El  enfiteata,  por  el 
contrario,  tiene  derecho  ^  gozar  del  inmneble  de  la  manera 
mAs  amplia,  y  de  transformar  la  sustancia  de  la  cosa  con  tal 
de  que  no  la  detoriore. 

2.^  Bajo  el  punio  de  vista  de  los  riesgos.-^lSi.  locatario  no  ha 
de  sufrir  los  rieegos  de  la  p^rdida  total  de  la  coea  arrendada, 
ni  eiquiera  los  de  la  p^rdida  pardal;  esto^  qnebrantos  vienen 
Biempre  d  cargo  del  arrendador.  No  acontece  otro  tanto  con  el 
enfiteuta,  quien  experimenta  los  riesgos  de  la  p^rdida  parcial 
y  debe  pagar  la  pensidn  anna  mientras  no  se  pierda  la  cosa  en 
totalidad.  Bajo  este  concepto,  pues,  la  enfiteusis  tiene  analo- 
gia  con  la  venta.  Solamente  cuando  la  cosa  hubieee  perecido 
por  complete  dejar&  de  ser  exigible  la  penBi6n,  como  en  el 
arrendamlento  sucede.  (Instit. ,  §  3,  lib.  Ill,  tit.  XXIV.) 


(t)  Sic,  Windsoheid,  Lehrb.,  t.  I,  §  291,  nota  8;  Van  W«tter,  t.  I,  §  lltt. 
p.  4ea  y  4/dQ.^Oontra,  Yaagerow,  Ldirb,,  t.  I,  §  860;  Namar  fS.*  edio.)>  t^  I. 
9  189,  p.  261;  Maync,  t.  I,  §  236.— El  profesor  Ortolan,  al  hablar  da  lo€  heohoa 
ooaititatiyos  que  pueden  dar  origen,  ya  al  dereoho  real  da  enfiteasis,  ya  k 
las  obligaoionas  qae  lo  acompaftan,  dice  qae  te  ofreoen  oomo  poaibles  en 
teoria  los  oontratos,  las  donaoiones,  los  legadon  y  la  prescripoidn,  mas  qa» 
no  oabe  asegarar  si  tnvieron  todas  aplioaoi6n  prkctica  antra  los  romanoa.  SI 
tazto  de  la  Instituta  nos  habla  sufioientemente  del  contrato  particnlar  que 
tuvo  an  tiempo  de  Zen6n  una  ezistenoia,  on  nombre  y  ana  aooi6n  azolasira- 
menta  propios,  pero  que,  sin  embargo,  se  oontaba  todavla  en  el  n&mero  d» 
los  contratos  consensnales  del  dereoho  civil.  Es  preciso,  dice,  distingutr  oon 
onidado  entre  el  dereoho  real  y  las  obligaciones,  y  no  perder  de  yista  que  el 
olgeto  tinioo  de  los  oontratos  es  produoir  obUgaolones  entre  los  oontratantas. 
No  tiene,  pues,  otro  objeto  el  contrato  relativo  al  estableoimiento  de  la  en- 
fiteosis;  para  que  exista  el  dereoho  real  se  neoesitan  otros  medioa  de  estable-  - 
cimiento;  en  tiempo  de  Jastixiiano  la  oaasi-tradioi6n. — (N.  dal  T.) 
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3.^  Bajo  el  punto  de  vista  de  la  transmisibilidad. — Cuanda 
mnere  una  ti  otra  de  las  partes  que  celebraron  arrendamiento,. 
loB  efectoB  del  contrato  se  transmiten  &  sus  heredero?  6  suceso- 
ree  in  universum  jus,  al  paso  que  loB  del  contrato  enfit^utico- 
pneden  transmitiree,  no  86I0  &  Iob  herederos  6  sucesores  por  ti- 
tulo  universal,  sino  tambi^n  &  los  que  lo  sean  por  virtud  de  un 
titulo  singular.  £1  enfiteuta  podri,  pues,  vender  su  derecho, 
mediante  que  se  Uenen  determinadas  y  especiales  condiciones.. 
Justiniano  impuso  k  los  enfiteutas  que  tratasen  de  enajenar  su 
derecho  sobre  la  oosa,  la  obligacidn  de  ponerlo  en  noticia  del 
donUnuSf  quien  tendrd  un  plazo  de  dos  meses  para  utilizar  el 
tanteo,  es  deeir,  que  goza  el  derecho  de  ser  preferido  al  ad- 
quisidor,  y  puede  recobrar  la  posesidn  de  su  inmueble  paganda 
al  enfiteuta  el  precio  que  le  olrece  el  comprador  extra&o.  No 
ejercitando  el  propietario  su  derecho  de  preferencia,  deberA 
tolerar  la  venta  y  la  tran8misi6n  al  adquisidor  de  las  obliga- 
clones  que  pesaban  sobre  el  enfiteuta.  Mas  en  semejante  caso^ 
el  propietario  deber4  percibir  la  cincuentteima  parte,  6  sea  el 
2  por  100  del  precio  de  la  venta  hecha  por  el  enfiteuta.  (L.  3^ 
a  Dejure  emphyt,  lib.  IV,  tit.  LXVI.) 

£xtinci6n  db  la  enfiteusib. 

La  enfiteusis  termina: 

1.^    Por  p^rdida  total  de  la  cosa.  (L.  1,  C.  eod.) 

2.®    Por  muerte  del  enfiteuta  cuando  deja  herederos. 

3.^  Por  prescripcibn  en  cualquiera  de  los  tres  casos  siguien- 
tes:  cuando  el  enfiteuta  adquiere  la  cosa  de  quien  no  es  pro- 
pietario y  llega  k  usucapirla;  cuando  un  tercero,  habiendo  ad- 
qoirido  la  cosa  de  uno  que  no  fuese  propietario,  la  posee  por 
largo  tiempo  contra  el  propietario  y  contra  el  enfiteuta;  cuan- 
do el  propietario  deja  prescribir  su  acci6n  personal  contra 
el  enfiteuta. 

4.^    Por  renuncia  de  este  liltimo. 

6.^    Por  falta  de  pago  del  canon  durante  tres  anos,  6  sola- 
men  te  dos  si  se  trata  de  una  enfiteusis  cohstitulda  sobre  bienes 
eclesiisticos.  (L.  2,  C.  eod,;  Nov.  VII,  cap.  Ill,  §  2,  y  CXX,. 
capltulo  VIII.) 
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TiTULO  XXV 

IDe  la  sociedad. 

Definicidn. — La  sociedad  es  un  contrato  con  sensual ,  i 
tltnlo  oneroBO,  por  el  cual  dos  6  mds  personas  acaerdan  poner 
en  comi!in  sus  bienes  6  su  industria,  con  el  objeto  de  repartirse 
lo6  beneficios  y  las  p^rdidas  que  les  provengan.    . 

C0NDICI0NE8  E8ENCIALES  DBL  CONTRATO  DE  SOCIBDAD. 

En  todo  oontrato  de  sociedad  deben  concurrir  'tres  condi- 
ciones  esenciales:  el  consentimiento  de  las  partes,  la  aporta- 
ci6n  reciproca  y  un  interns  comi!in. 

1.^  Consentimiento  de  las  paries, — No  puede  haber  oontrato 
sin  consentimiento.  Para  que  sea  6ste  perfecto,  esto  es,para  que 
produzca  las  respectivag  acciones,  no  necesita  el  contrato  de 
sociedad  ni  de  tradici6n,  ni  de  escritura,  ni  de  palabras  solem- 
nes;  basta  que  las  partes  h^yanse  puesto  de  acuerdo  respecto  A 
las  aportaciones  que  cada  una  debe  hacer.  (L.  4,  pr.,  D.  Pro 
socio,  lib.  XXII,  tit.  il.) 

2.®  AportaciSn  reciproca, — Esta  puede  consistir  en  la  propie- 
dad  de  una  cosa  que  pongan  en  comiin,  6  en  el  mere  usufracto 
6  en  la  sola  industria  (Instit.,  §  2,  lib.  ill,  tit.  XXV).  Deaqui 
resulta  que  si  yo  convengo  con  un  tercero  que  no  aporta  nada, 
ni  bienes,  ni  dinero,  ni  siquiera  su  aptitud  personal,  en  aso- 
ciarle  &  los  beneficios  que  yo  pueda  obtener  en  una  determina- 
da  empresa,  tal  conyenci6n  como  esta  no  constituirA  en  modo 
alguno  un  contrato  de  sociedad,  sino  una  mera  donaci6n  {d(h 
nationis  causa  societas  recte  non  conirdhUur.  L.  5,  §  2,  D. 
eod.)  (1). 

3.^  Un  inters  comiin. — Es  preciso,  ante  todo,  que  cada  nno 
de  los  socios  abrigue  la  esperanza  de  una  particidn  de  beoefi- 


(] }     Lo  qae  aporten  los  sooios  al  fondo  ooman  paeden  aer  oosas  de  la  mii- 

ma  6  do  distinta  natnraleza,   dinero,   objetoe  oorp6reo8,  or^ditos  y  atin  silo 

trabalo  e  industria  (Dig.,  lib.  XVU,  tit.  V,  fi  1),  mientras  no  ae  trate  de  oosas 

'6  aotos  inmoralea  6  ilieitos.  *Asi  dice  Ulpiano  en  el  §  67    del  texto  oitede: 

<Otneral\ier  earn  trtiditwr  renm  inkmneHamm  mUlam  ete  90cietatem.» — (K.  delT.) 
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aioB  en  caso  de  que  la  Bociedad  Iob  realizase;  por  este  motivo 
seria  nula  y  defitrairia  por  completo  el  contrato,  la  cUusula 
que  atribnyese  &  uno  eolo  de  los  asociados  la  totalidad  de  loa 
i)eneficio8.  Semejante  pacto  daria  lugar  4  lo  que  Uamaban  Iob 
jurieconsultos  romanoe  soeiedad  leonina  (leonina)  (1).  Eb  pre- 
€UO,  por  otra  parte,  que  cada  socio  eBt6  sujeto  d  la  eventua* 
lidad  de  las  p^rdidas  que  puedan  afectar  A  la  soeiedad.  Asi  la 
oUnsula  en  que  se  declare  quedar  exenta  de  todd  contribuci6n 
•A  lae  p^rdidas  la  parte  de  uno  de  los  asociados,  seria  nula 
y  anularia  por  completo  el  contrato.  (L.  29,  §  2,  D.  eod,) 
Esta  disposicidn  ha  transcendido  A  nuestro  CkSdigo  ciyil,  ar- 
ticulo  1855  (2). 

Diversas  especles  de  soeiedad.— Son  cinco,  k  saber: 
1.^  La  BOciedad  taterum  honarum,  que  comprende  todos  los 
bienes  presentes  y  futures,  y  todos  los  beneficios  que  puedan 
sobreyenir  A  los  asociados,  ya  Bea  por  BuceBi6n,  donacidn  6 
legado.  £n  derecho  francos,  la  soeiedad  univerBal  de  todos  los 
bienes  no  puede  alcanzar  A  los  que  provengan  de  sucesiones 
o  donaciones  (3).  (Instit.,  pr.,  lib.^IIl,  tit.  XXV.) 


(1)  Bate  califioaiivo  alade  k  la  soeiedad  del  le6n  oon  los  dem&s  animal«» 
de  la  f&bnla  de  Bsopo,  transorita  por  Jaan  Fab.  en  el  §  I,  Instit.,  I>e  toeUi.,  j 
por  Alber,  en  la  99,  Q  9,  B.  Pro  foetb.— (K.  del  T.) 

(9)  C6d.  oiyU,  art.  1856.  Es  nnlo  el  pacto  en  que  se  atribuyese  k  uno  d« 
los  asociados  la  totalidad  de  los  bepefloios.  Tambi^n  lo  ser4  la  estipalaci6n 
qne  se  hioiese  deolarando  exentos  de  contribair  k  las  pdrdidas,  los  oapitales 
-6  efeotos  aportados  al  fondo  social  por  nno  6  Tarios  de  los  asociados. — Icpti*! 
dispoflioidn  consigna  la  ley  4.%  tit.  X,  Fart.  5.':  cMas  si  fasen  pleyto,  qne  el 
▼no  que  oniesse  toda  la  ganancia,  e  qne  non  ooiesse  parte  en  la  perdida  6 
-toda  la  pirdida  faese  snya,  e  non  oniesse  parte  en  la  gananoia,  non  valdria 
«1  pleyto  qne  desta  gnisa  posiessen.  E  tal  oompafiia  oomo  esta  Uaman  las 
leyes  leonina.* — CN.  del  T.) 

(8/  C6d.  civil,  art.  1887.  La  soeiedad  de  todos  los  bienes  presentes  ea 
aqnalla  por  la  coal  las  partes  ponen  en  comtin  todos  los  bienes  mnebles  4 
inmnebles  que  posean  actoalmente  y  los  provechos  que  pnedan  reportar  da 
los  mismos.  Pnedan  tambi^n  comprenderse  onalesqniera  otras  gananoias* 
pero  los  bienes  qne  pndiesen  provenirles  por  sneesi6n,  donAoi6n  6  legado  s61o 
pneden  apoxiarlos  en  nsnfimoto;  qneda  prohibida  toda  estipnlaci6n  por  la 
qne  se  aporte  al  fondo  social  la  propiedad  de  dichos  bienes,  saWo  entre  e6ii- 
ynges  y  en  conformidad  k  lo  qne  aoeroa  de  este  pnnto  se  prescribe. —  «Fni- 
dese  faser  la  compafiia  en  dos  maneras.  La  nna  manera  es,  qnando  la  fasen 
de  esta  gnisa;  qne  todas  las  oosas  qne  ban  qnando  fasen  la  oompaftia  k  laa 
-qne  ganaren  dende  en  adelante,  scan  comnnales,  k  tambito  la  ganancia^ 
<oomo  la  p4rdida  qne  pertenesca  k  todos.*  (Ley  8,  tit.  X,  Part.  6.*)  Laego 
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2.^  La  sociedad  omnium  qua  ex  gnestu  vemufd^  que  oompren- 
de  todas  las  adquisiciones  A  titulo  oneroeo,  iodoa  los  benefidos 
que  cada  uno  de  los  asociados  puede  adquirir  por  causa  que  no 
sea  la  de  sucesidn,  legado  6  donaci6n.  (LL.  7  y  18>  D.  eod.) 

B.^  La  sociedad  alicujus  negotiaHami$t  oonstitaida  para  ejercer 
en  oomtin  una  determinada  indole  de  comercio,  paitiendo  las 
ganancias  y  las  p^rdidas.  Tal  seria,  por  ejemplo,  la  qae  se 
oonstituyese  para  la  compra  y  Tent  a  de  esclaTos.  (Instit.,  pr., 
eod.) 

4.^  La  sociedad  univA  rei,  formada  para  llevar  A  cabo  una. 
determinada  operaci6n  comercial;  v.  gr. ,  para  la  explotadon 
de  una  mina,  para  la  compra  y  venta  del  cargamento  de  ub 
buque.  (L.  6,  pr.,  D.  eod.) 

5.^  La  sociedad  veetigalis^  formada  entre  los  publicanos  (1} 
para  la  recaudaci6n  de  los  impuestos.  £1  regimen  de  esta  clase 
de  sociedades  obedece  k  principios  particulares.  (D.  ibidJ) 

Coando  al  asociarse  las  partes  no  hayan  hecho  expresidn 
concreta  de  la  especie  de  sociedad  que  tratan  de  oonstitoir,  Be 
presumirA  que  existe  una  sociedad  imiversal  de  ganancias  (m 
$umfuerit  distinctum,  videtur  coita  esse  universorum  que  ex  questu 
veniuni  (L.  7,  D.  eod,)  (2). 

De  la  proporcidn  en  que  partlcipa  cada  socio  de  las 
ganancias  y  de  las  p^rdidas.— La  parte  correspondiente  i 
cada  uno  de  los  asociados,  se  halla  determinada  por  la  con- 
vencidn  de  las  partes,  6  por  un  ftrbitro  que  hayan  deeignado 
en  la  escritura  de  sociedad,  6  finalmente,  por  la  ley. 

1.^  Begulacidn  de  partes  por  convencidn  entre  los  interesados.— 
Los  asociados  pueden  establecer  la  proporcidn  en  que  hayan 
de  repartirse  los  beneficios  6  soportarse  las  perdidas,  y  esta 
proporcionalidad  permite  de  ordinario  eetablecerla  tambien 
entre  las  diversas  aportaciones  de  los  coasociados.  Por  ejem- 


par»  que  la  sociedad  se  entianda  universal,  serit  menester  que  aai  se 
oomo  lo  praeban,  adem4s  de  esta  ley,  la  8.*,  fi  1,  D.  Piro  9oeio,  y  la  ley  7  dsl 
aismo  titalo  de  la  Part.  5/,  bastarit  que  se  digtk  que  debe  comunioaise  caan- 
to  se  adquiera,  por  cualquier  titulo  que  fnere. — (N.  del  T.) 

(1)     Bntre  los  romanos  llam&banse  asi  los  arrendadores  6  reoandadorss 
de  las  rentas  p^blioas. — (N.  del  T.) 

CSn     La  presunoi6n  romana  no  ha  sido   admitida  por  nuestra  legialaei^ 
4tue  oonsagra  otra  del  todo  distinta.  Y^ase  C6d.  cItU,  art.  188S. 
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plo,  Be  acuerda  que  Ticio  percibirA  el  tercio  de  los  beneficios  y 
contribuir&  con  un  tercio  en  las  p6rdidas,  y  que  Primm  ten- 
dxA  loB  doB  tercioe,  aal  en  los  beneficios  como  en  los  quebran* 
tos.  (Instit.,  §  1,  eod.;  L.  29,  pr.,  D.  eod.) 

^Pueden  los  contratantes  Qjar  partes  distintas  para 
la  eranancia  que  para  la  p6rdida?— ^^Ser^  vAlida  la  conyen- 
ci6n  en  que  Tide  y  Seyo,  al  asooiane,  acuerden  que  A  Ticio 
oorresponderAn  los  dod  tercios  de  la  ganancia  y  el  tercio  de  la 
p^rdida,  y  A  Seyo  los  dos  tercios  de  la  p^rdida  y  el  tercio  de  la 
ganancia? 

Quinto  Mucio  la  juzgaba  contraria  d  la  esencia  misma  de 
la  sociedad;  mas  Servio  Sulpicio,  cuya  opinidn  ha  prevalecido* 
aoetenia  lo  contrario,  f undado  en  que  puede  ser  de  tal  modo  es- 
timable la  iodustria  de  uno  de  los  socios,  que  sea  muy  conforme 
A  la  equidad  dejarle  disfrutar  de  mejcr  condici6n  que  los  so- 
cios  restantes  (quia  scepe  opera  alicujus  pi'o  pecunia  valet).  Tarn- 
bi6n  puede  convenirse,  segiin  Servio  Sulpicio,  en  que  uno 
de  los  asociados  participard  de  la  ganancia  sin  contribuir  k 
la  p^rdida  (Instit.,  §  2,  eod.);  tambi^n  acerca  de  este  pun  to 
ha  prevalecido  la  opini6n  del  nombrado  jurisconsulto.  En  esta 
materia  nos  precisa  consignar  dos  observaciones:  1.^  Los  de> 
rechds  de  cada  socio  deben  determinarse  conforme  al  resultado 
de&nitivo  de  la  sociedad,  de  tal  suerte,  que  si  el  total  de  las 
p^rdidas  excede  al  de  las  ganancias,  el  socio  que  no  deba  con- 
tribuir A  las  primeras  no  tendrd  ni  p^rdida  ni  beneficios;  y  si, 
por  el  contrario,  el  total  de  las  ganancias  adquiridas  excede  al 
de  las  p^rdidas  experimentadas  por  la  sociedad ,  el  socio  & 
quien  nos  referimos  s61o  percibird  su  parfe  k  proporcidn  del 
exjcedente;  mas  lo  que  no  podrd  decirse  nunca  es  que  haya  de 
percibir  una  parte  del  beneflcio  en  cada  operaci6n  ventajoea 
que  realice  la  sociedad,  y  que  no  deba  concurrir  k  la  p^rdida 
cuando  el  ^xito  de  la  operaci6n  sea  deslavorable  ({</  si  in  ali- 
qua  re  lucrum,  in  aUqua  damnum,  allaium  sit,  campensatione 
facta  solum  qtu>d  superest  intelligatur  lt4cri  esse,  Instit. ,  §  2, 
in  fine).  2.^  El  pacto  por  el  cual  uno  de  los  soeios  deba  quedar 
exento  de  contribuir  A  las  p^rdidas,  parece  contrario  al  princi- 
pio  esencial  del  contrato  de  sociedad,  relativo  A  la  participa- 
ci6n  de  cada  socio  en  las  p^rdidas  cuando   los  negocios  de  la 
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flodedad  son  desfavorables.  Y  ciertamente,  no  cabe  dejar  k 
uno  de  loe  asociados  A  salvo  de  la  pirdida  de  su  aportaci6n; 
pero  bien  puede  pactarse  que  no  experimentari  el  liaffifttcm  en 
lo  que  excedadel  capital  aportado,  cualquiera  que  sea  sa  natu- 
raleza,  ya  consista  en  bienes  materiales,  ya  en  la  sola  indus- 
tria,  porque  aun  en  este  tUtimo  caso,  esto  es,  cuando  se  trate 
de  un  socio  que  66I0  puso  &  oontribuci6n  su  trabajo  peraonal, 
por  m&B  que  no  estuviese  obligado  k  soportar  las  p^rdidas,  es 
indadable  que  siempre  habri  peidido  por  lo  menos  lo  que 
aport6,  esto  es,  el  fruto  de  su  laboriosidad  y  de  sus  eshienoa 
durante  la  vida  de  la  sociedad. 

Bxcusado  parece  advertir  que  si  los  socios  ban  fijado  tkni- 
camente  la  proporci6n  en  que  ban  de  percibir  las  ganandas^ 
ein  hacer  m^ritode  las  p^rdidas,  dTioeveisa,  la  determinaci<^ 
establecida  para  unas  servirA  de  base  para  computar  Im  otras. 
(Enstit.,  §  3,  eod.) 

2.^  Begulacidn  de  paries  confiada  al  arbUrio  de  tm  iercero  6 
de  WM  de  los  asociados. — Los  socios,  en  vez  de  fijar  por  si  mis- 
mos  las  partes,  pueden  confiar  esta  fijaci6n  al  arbitrio  de  un 
tercero  6  de  uno  de  ellos,  en  cuyo  caso  no  podria  oponerse  le- 
paro  k  la  decisidn  del'  ^rbitro  mientras  ella  no  f uese  manifies- 
tamente  eontraria  k  la  equidad  (L.  6,  D.  eod.)  (1). 

3.®  Begulacidn  de  las  partes  por  la  fey.— Guando  no  la  hu- 
blesen  e^tablecido  los  interesados  ni  encomendado  &  la  decision 
de  un  ^bitro,  debian  dividirse  loe  beneficios  y  las  ptedidas, 
segilin  la  Instituta,  por  partes  iguales  (isquales  scilicet  paries  ei 
iiilucro  etin  damnospectaniur).  ^Pero  debemos  interpretarel 
tezto  de  la  Instituta  (g  1,  eod.)  en  el  sentido  de  una  igualdad 
matem^tica  y  absoluta,  6  de  una  igualdad  proporcional?  g£l 
que  aporto  cuatro  partes  de  las  cinco  que  constituyeron  el  ha- 
ber  social,  tendrd  cuatro  quintos  de  las  ganancias  y  de  las  p^r> 
didas,  correspondiendo  el  quinto  restante  al  otro  asociado,  6 
bien  llevari  cada  uno  de  ellos  la  mitad  en  los  beneficios  y  en 
las  p^rdidas,  sin  tener  en  cuenta  la  distinta  entidad  de  las 

(l)  C6d.  oivil,  Alt.  1864.  Si  los  asociados  haa  oonvenido  en  somatane  k 
nno  de  eUoa  6  4  nn  tercero  para  la  regalaci6xi  de  partes,  no  podrit  impugnar- 
se  esta  regnlaridad  oomo  no  faese  nontraria  k  la  eqnidad. — Ttonse  lai  leyea 
16,  77,  78  y  79,  Digest©,  Ub.  XVH,  tit.  n.— (N.  del  T.) 
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aportacioneB?  La  opinidn  que  debe  prevalecer  es  la  de  una 
igualdad  matemAtica  abeoluta,  esto  ee,  de  una  parte  civil,  y 
poT  conBiguientey  cada  uno  de  los  socioB  tendrd  una  participa- 
ci6n  por  mitad,  asi  en  los  beneficios  como  en  las  p^zdidas.  En 
efecto:  la  industria  del  que  aport6  la  menor  parte  puede  may 
bien»  con  esta  aportaci6n  minimal  igualar  y  aun  sobrepujar  en 
importancia  el  capital  efectivo  del  otro  socio;  y  como  por  otra 
parte  el  derecho  romano  no  habia  dado  &  la  aportaci6n  de  in- 
dufitria  un  valor  legal,  no  habria  t^rminds  hdbiles  para  deter> 
minarlo  cuando  faltase  convencidn  expresa;  de  donde  proviene 
la  impoBibilidad  abfioluta  de  aplicar  el  principio  de  igualdad 
pioporcional  (1). 

Distinto  criterio  ha  adoptado  la  legislacidn  francesa  (2). 

DE  LAS  ACdONBfi  RELATIVA8  A  LA  SOCIEDAB 

La  Bociedad  es  un  contrato  Binalagm&tico  perfecto,  que  da 
origen  &  tantas  acciones  y  obligaciones  cuantas  sean  las  par- 
tes contratantes.  Mas  desempenando  cada  una  de  ^stas  el 
mismo  papel  dentro  de  la  sociedad,  todas  las  acciones  que  na- 
cen  del  contrato  son  id^nticas  y  vienen  d  formar  una  sola  ac- 
cion,  que  bajo  el  nombre  de  acci6n  socii  6  pro  socio,  corres- 
ponde  A  cada  uno  de  los  miembros  de  la  compania  para  lo- 
grar  el  cumplimiento  de  los  compromisos  resultantes  del  con*. 

(1)  Ao«ro»  Ab  esta  debatida  oa«8ti6n  y  en  al  propio  8entido»  pueden  oon- 
soltena  las  obraa  de  Yangerow,  Ukrb.,  t.  m,  §  6S6;  KeUer,  Pand.,  §  846,  p&- 
gina  666;  Ortolan,  t.  m,  p.  304,  num.  1680;  De*Fre8qiiet,  t.  11,  p.  186;  Deman- 
geat,  t.  n,  p.  896;  Th^sar,  p.  266;  Mayna,  t.  H,  §  811,  p.  258,  texto  j  nota  SB; 
Namnr  (2/  edio.),  t.  II,  p.  8B4,  p.  86;  Van  Wetter,  t.  II,  §  284,  p.  24,  nota  21; 
LabM  y  Maohelard,  en  ana  Leooiones. — En  apoyo  de  la  opmi6n  oonsignada 
en  el  texto  y  robnetecida  oon  las  oitae  de  los  mentados  aatores,  pueden  con- 
■nltaree  nna  mnltitnd  de  ft«gmento8  del  Digesto  en  qne  se  interpreta  da 
igaal  modo  la  firase  ceguaa  partet  usada  en  el  texto  de  la  Instituta.  Vdase^ 
ley  29,  pr.,  Ub.  XVII,  tit.  II,  Pto  socio;  leyes  6.'  y  76,  idem;  la  8.',  lib.  VI, 
tit.  I,  De  ret  vindiet.;  la  7.*,  ft  2  del  Ub.  XXXIV,  tit.  V,  De  reb.  dub.;  la  23,  libro 
XXXrV,  tit.  I,  Ad  9en.  con».  TnbeU;  la  16,  §  18,  y  40,  §  4  del  Ub.  XXXIX,  ti- 
ifdo  n,  De  rfonm.  m/eef.,  y  U  b.\  §  2  del  Ub.  XLVI,  tit.  m,  De  eolut.  et  libtr. 
— (N.  del  T.) 

(2)  C6d.  civil,  art.  1868.  Cuando  la  esoritura  social  no  establesca  la  por- 
«i6n  qne  haya  de  oorresponder  k  cada  socio  en  los  benefioios  y  ptodidas,  la 
parte  de  cada  uno  serli  proporoional  k  lo  que  aport6  al  fondo  de  la  sociedad. 
Sn  cuanto  /tl  que  s61o  hubiese  aportado  su  industria,  sp  participaci6n  en  los 
benefieios  6  en  las  pirdidas,  se  computa  como  si  su  aportaoi6n  bubiese  sido- 
igual  k  la  del  socio  que  aportd  menos. 
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trato.  VimoB  al  tratar  de  la  venta  y  del  arrendamiento  que  de 
tales  contratoB  nacian  acciones  digtintaB  entre  las  partes,  lo 
cual  proviene  de  que  no  son  unas  znismas  bus  obligaciones,  j 
de  esta  diferencia  entre  las  obligaciones  resulta  la  diferencia 
entre  las  acciones.  La  pro  socio  se  distingue  bajo  loe  dos  con* 
ceptos  6  particularidades  siguientes:  en  primer  lugar,  porque 
los  socios  no  pueden  ser  condenados  en  bus  mutuas  reclama- 
ciones,  sino  en  concurrencia  de  los  medios  de  que  dispongan, 
in  quantum  facere  potest:  es  lo  que  se  llama  vulgarmente  be- 
neficio  de  competencia  (L.  63,  pr.,  y  §§  1  A  3,  D.  eod.);  y  en 
segundo  lugar,  porque  la  condena  resultante  de  la  acci6n  pro 
socio  lleva  consigo  la  nota  de  infamia.  (L.  1,  D.  Qui  not.  inf., 
lib.  Ill,  tit.  n.) 

La  acci6n  sodi  6  pro  socio^  acci6n  de  buena  fe  (bona  fidei), 
tiene  por  objeto:  1.^  Obligar  &  cada  uno  de  los  socios  &  que 
aporte  al  fondo  social  la  parte  que  prometio  y  i  indemnizar  i 
los  demds  socios  por  capital  6  intereses  de  su  falta  de  aporta- 
ci6n,  asi  como  tambi^n  de  las  cosas  del  haber  comtin  que  hu- 
biese  dedicado  A  usos  personales  6  cuya  restituci6n  demorase. 
(L.  21,  L.  67,  pr.,  y  §  1,  D.  eod.)  2.^  Obligarle  A  rendir  cuen- 
tas.  3.^  Obtener  indemnizaci6n  de  las  p^rdidas  causadas  &  la 
sociedad  por  el  dolo  6  culpa  de  uno  de  los  socios.  Cada  udo  de 
elloB,  aunque  responsable  de  bus  faltas  en  la  gestidn  social, 
no  estd  obligado,  sin  embargo,  A  prestar  m^s  diligencia  que 
la  que  suele  poner  en  su^propios  negocios,  y  no  la  de  un  diii- 
gentisimo  padre  de  familia.  No  cabria  exigir  otra  oosa.  El  que 
ba  formado  sociedad  con  un  hombre  poco  actiyo  y  negligente 
debe  imputarse  d  si  mismo  el  mal  acierto  que  tuvo  en  la  elec> 
ci6n.  (Instit.,  §  9^  eod.)  4.^  Obtener  el  socio  que  ba  sufrido  p6r- 
didas,  hecho  gastos  6  contraido  obligaciones  en  inter^  de  la 
sociedad,  una  indemnizaci6n  de  cada  uno  de  bus  coasoclados. 
(L.  38,  §  1;  L.  52,  §§*4,  10,  12  y  15,  D.  eod.) 

No  es  asimismo  la  acci6n  pro  socio  la  que  se  concede  para 
conseguir  que  cese,  luego  de  disuelta  la  compania,  la  coma- 
nidad,  la  indivisi6n  que  ^ubsiste  despute  de  aquel  hecho.  ESsta 
acci6n  serd  la  de  communi  dividundo,  que  compete  d  los  socios 
para  repartirse  la  cosa  comtin.  (L.  1,  D.  Gomm.  divid.,  lib.  X, 
tit.  III.) 
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CAUSAfi  DE  DIS0LUCI6n  D'E  LA  80GIBDAD 

Cuatro  causae,  al  decir  de  Ulpiano,  pueden  ocasionar  la 
disolucidn  de  la  eociedad:  Soetetas  sohitur  ex  personis,  ex  re- 
buSy  ex  voluntaUy  ex  actione.  (L«  63,  §  10,  D.  Pro  sociOy  li- 
bro  XVII,  tit.  U.)  A  loB  referidos  modoB  de  disolucidn  precisa 
anadir  otro,  coal  es:  ex  tempore,  (L.  1.  pr.,  D.  eod.) 

I . — «ife  personis» . 

1  .^  Por  muerte  de  nno  de  Iob  aocioB.  No  enbsiste  la  sociedad 
<x>n  lo8  herederos  del  socio  £alleoido,  porqne  la  sociedad  siem- 
pre  se  forma  en  contemplaci6n  &  las  personas  que  deben  cons- 
tituirla  (quia  qui  somtatem  contrahit  certam  personam  sibi  ele- 
j^i/).  No  contint!ia  tampoco  entre  los  socios  sobreviyientes.  La 
ley  ha  oonsiderado  qae  tal  vez  las  cualidades  personales  del 
socio  difonto  ban  side  el  m6yil  que  lley6  &  los  socios  sobrevi- 
yientes d  formar  parte  de  la  sociedad.  Gabe,  sin  embargo,  es- 
tipular  que,  caso  de  morir  nno  de  los  asociados,  contii^iarA  la 
compafiia  entre  los  sobreyiyientes  {nisi  in  coeunda  societate  ali- 
ter  eonvenerU),  (Instit.,  §  6,  eod.)  No  se  permite  asimismo  pac- 
tar  de  antemano  que  la  sociedad  seguiri  con  los  herederos  del 
socio  fallecido  {nee  ab  initio  pacisci  possumusj  ut  lUres  suecedat 
societatt).  (L.  35,  L.  69,  pr.,  D.  eod.)  Dentro  de  la  legislaci6n 
irancesa,  por  el  contrario,  es  y^lida  semejante  clausula  (1). 


(1)  06d.  oiyil,  art.  1868.  Si  b%  hnbiase  estipulado  qua  an  oaso  da  muarte 
da  nno  da  los  aiooiados,  ooniinaaria  la  sooiedad  eon  m  heredero  6  86I0  antra 
IO0  sooios  aobravivientas,  la  onmplir&n  aataa  diapodoionas;  an  al  taipindo 
4MMO  al  haradaro  dal  aooio  difonto  16I0  tiana  deraoho  k  la  liqaidaoi6n  da  la 
sociedad  raapacto  k  la  ntaaoi6n  qua  taviaaa  al  tiampo  dal  faUacimianto,  j 
no  partioipa  da  los  daraehoa  ultarioraa,  aino  an  onanto  aaan  oonaaeaanaia 
naeeaairia  da  lo  qua  aa  hnbiaaa  oomansado  antaa  da  la  muarta  dal  sooio  k 
qnien  tncada.— Ba  nn  principio  da  la  lagialaoi6n  aspaftola,  oonsignado  an  Uk 
ley  8.%  tit.  XI,  lib.  I  dal  ?aaro  Baal,  con  la  cnal  gnardan  oonsonanoia  la  11, 
tit.  Xiy,  Fart.  8.^  7  28,  tit.  y,  Part.  6.%  qua  al  contrato  lo  baoa  para  ai  y 
para  ana  haraderoa,  paro  no  pnada  antenderaa  axtansiro  al  contrato  da  aooia- 
dad,  miantraa  no  aa  pacta  axpreaamanta,  porqaa,  por  ragla  ganeral,  la  aooia- 
dad  no  pnada  lagalmanta  contraerae  con  parsonaa  inoiartaa;  por  oonsii^ante^ 
ana  efeotoa  no  aloanaan  k  loa  haredaroa  de  loa  aodoa,  onando  tete  ha  faUeeido 
antea  da  prindpiar  al  nagodo  para  qua  aqnilla  aa  fonn6.  (Bantanda  del  Tri- 
bunal Supremo  de  81  de  Didambre  de  1881.)  Oaba,  puaa,  paoiar  la  aubciatea- 
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Cuando  la  sociedad  queda  dieuelta^  el  heredero  sucede,  But 
embargo,  en  Iob  beneficios  y  contribuye  d  las  p^rdidas  resul- 
tantes  de  las  operacionee  anteriores  k  la  di8oluci6n. 

Respecto  A  las  sociedades  constituidas  para  el  aniendo  de 
las  rentas  ptiblicas  (socieias  vectigaUs)^  era  v&lida  la  uonven- 
cion  que  de  antemano  se  hiciese  para  que,  caso  de  morlr  ana 
de  loe  socioe,  continuara  la  sociedad  con  los  herederos  del  fa- 
Uecido,  7  aun  cuando  no  hubiese  mediado  pacto  expreso,  ta- 
les herederos  participaban  en  ganancias  j  en  p^rdidas  del  re- 
sultado  de  las  operaciones  posteriores  k  la  muerte  de  su  cau- 
sante,  aunque  por  si  mismos  no  formasen  parte  de  la  socie- 
dad (L.  69,  L.  63,  §  8,  D.  eod.)  (I). 

2.^  Por  la  tndxima  y  la  media  capitu  deminutione,  segdn  el 
deiecho  justinianeo  (L.  63,  §  10,  D.  eod,),  y  aun  por  la  capi- 
as deminutio  minima  en  la  6poca  de  Gayo.  (C.  Ill,  §  153.) 

3.^  Por  la  confiscaci6n  {publicaiio)^  de  todos  los  bienes  de 
un  socio  6  por  la  cesi6n  de  los  mismos  fsi  bonis  suii  eesserit). 
(Instit.,  §§7y8,^J 

II. — f  JKp  redus». 

1.^  Por  haberse  terminado  la  operaci6n  que  formaba  el  ob- 
jeto  exclusive  de  la  sociedad.  (Instit.,  §  6,  eod.) 

2.^  Por  p^rdida  de  la  cosa  que  constituia  el  capital  comiin 
6  por  haber  quedado  fueradel  comercio.  (L.  63,  §  10,  D.eod.) 

HI. — ^Fa  volunki(e». 
Por  voluntad  de  las  partes  6  de  una  de  ellas  cuando  no 

eia  da  la  oompafiia  entra  los  sooios  sobrevivientes  6  oon  lot  herederos  dsl 
difnnto;  y  oon  relaci6n  especial  4  las  sooiedades  meroaniUes,  aai  lo  eonsig- 
na  el  art.  890  del  C6digo  de  Oomeroio  vigente,  y  el  214  del  proyeoto  ds  one- 
vo  06digo  que  en  estos  mementos  se  prepara. — (H.  del  T.) 

(1)  La  sentenoia  del  Tribunal  Sapremo  de  Justicia  de  81  de  Dioiembre 
de  1S81,  que  aoabamos  de  oitar  en  la  nota  preoedente,  oonsigna  la  dooirina 
de  que  si  bien,  por  regla  general,  el  que  contrata  lo  haoe  para  si  y  para  ns 
herederos,  este  prinoipio  no  se  oonsidera  extensive  al  contrato  de  soeiedsdr 
«avn  ouando  se  oelebre  sobre  el  arrendamiento  de  rentas  6  impnestos  del 
Estado  6  de  arbitrios  de  los  pneblosf,  mientras  en  el  contrato  no  habisie 
mediado  paoto  expreso  relativamente  k  este  panto;  de  lo  ooatrario,  lot  efso* 
tos  de  las  operaoiones  de  la  sociedad  sdlo  aloansarim  h  los  herederos  del 
socio  diftmto,  en  cnanto  aqn^Uas  estuyiesen  ya  terminadas  6  al  meaot  eo^ 
mensadas  al  tiempo  del  falleoimiento.— (N.  del  T.) 
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qaiera  contintiax  en  sociedad  (cum  aliquu  renunHaterii  soeie- 
taUj  solvUur  ioeietai).  Esta  renancia,  sin  embargo,  no  debe 
Ber  intempestiva  ni  fraudulenta.  Intempestiva  (iniempesHve), 
esto  es,  hecha  en  tal  oca6i6n  que  deba  causar  perjuicio  k  la 
Bociedad  (eo  tempore  quo  interfmt  sociis  non  dirimi  iocietatem). 
Cbnsid^rafie  inoportnna  la  renuncia  que  hicieRe  uno  de  los  so- 
cios  antes  del  t^rmino  fijado  caando  se  oonvino  entre  los  bo- 
cios  permanecer  unidos  en  sociedad  durante  un  tiempo  deter- 
minado,  salvo  que  muy  graves  motivos  le  obligasen  ^  salirse 
de  la  compania.  Fraudulenia  (si  callide  in  hoe  renuniiaverit  so- 
delate^  ut  odveniens  aliquod  lucrum  solus  hadeat),  cuando  el 
socio  presenta  su  renuncia  con  el  intento  de  apropiarse  con 
excluBi6n  de  los  demAs  asociados  un  provecho  que  ^stos  se 
proponian  obtener  en  comiSLn.  Tal  sucederia,  por  ejemplo,  si 
en  una  sociedad  totorum  bonorum  uno  de  los  socios  d  quien  se 
hubiese  deferido  una  herencia  se  retirase  de  la  sociedad  para 
aceptarla  y  disfrutarla  exclusivamente.  Bsta  renuncia  no  serd 
v^lida,  y  el  renunciante,  que  no  queda  libre  de  las  mutuas 
obligaciones  que  le  unen  d  bus  coasociados,  ver&se  forzado  k 
poner  en  comtin  el  provecho  que  hubiese  obtenido  {cogitur  hoc 
lucrum  eommunicare),  (L.  65,  §§  8,  7,  D.  eod.)  En  cuanto  k 
\o»  socios  k  quienes  se  ha  dirigido  una  renuncia  fraudulenta, 
lucrar&n,  con  entera  exclusi6n  del  renunciante,  cuantos  bene- 
ficioB  baya  realizado  la  socied^  posteriormente  k  dicho  acto 
(Instit.,  §  4,  Ub.  HI.  tit.  XXV)  (1). 

IV. — €Ex  acUone*, 
For  efecto  de  una  novacidn,  ora  sea  convencional  (como 

.(1)  Bl  l«siilAdor  £ranc^  no  ha  oonaiderado  josta  esta  iolaoi6ii.  Coinp4- 
rese  con  el  art.  1870  del  G6d.  civil. — Como  snele  andar  en  las  manos  de  gran 
nAnMro  de  eaoolares  nra  tradaoci6n  de  la  obra  de  M.  Ortolan:  cExplioaoi6n 
hi8t6iica  de  las  Institooiones  del  Bmperador  Jnstiniano>,  creemos  opdrtnno 
aproveohar  esta  ocasi6n  para  desvaneoer  el  oonoepto  eqnlTooado  k  qne  fit- 
eilmente  podria  dar  lagar  la  versi6n  del  tezto  latino  de  la  Institnta  (fi  4)- 
qne  se  haUa  en  la  p4g.  899,  t.  n  de  la  aladida  edioi6n  espaftola;  oonoepto, 
eqniTocado  que  no  seria  bastante  k  reotiflcar  el  oomentario,  sobrado  oonoiso, 
del  %ntor  firano^.  Dice  asi  el  tezto  latino,  en  el  Utimo  apartado  del  fi  A, 
tit.  XXV,  lib.  Ill:  v.E\  Jtero  cut  remMeiatum  eat,  quid  quid  omnmo  powt  renutUia- 
nan  aoeieUxtem  adquiriturt  »oli  conoeditur.n  Eohase  de  yer,  pnee,   que  hay  noto- 
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una  estipulacidn),  ora  sea  judicial  (como  la  UHs  eaniestaHo), 
cuyo  reBultado  68  un  cambio  en  las  relaciones  juridicas  creada^ 
por  el  contrato  de  sociedad.  (L.  65|  pr.,  D.  eod,) 

V. — tEx  iempore*. 

Por  la  espiracidn  del  t^rmino  estipulado,  en  cuanto  cada 
socio  queda  entouces  libre  de  retirarse,  sin  que  por  elloin- 
curra  en  responsabilidad  ninguna,  por  rnks  que  la  llegada  del 
t^rmino  no  es  causa  necesaria  de  disolucidn.  (L.  65,  §  6, 
D.  eod,) 


TiTULO  XXVI 
IDel  znandato. 

Deflnicibn. — £1  mandato  es  un  contrato  consensual  en 
cuya  yirtud  una  persona  enoomienda  gratuitamente  un  nego- 
cio  licito  &  otra  persona  que  acepta  la  comisi6n.  El  mandante 
se  llama  mandans,  mandator  6  dominus,  y  el  mandatario  procu- 
rator. 

Carteter  esencial  del  mandato.— El  mandato  es  esen- 
cialmente  gratuito;  este  carActer  es  el  que  le  distingue  del 
arrendamiento  de  servicios  {nam,  mercede  constUuta^  incifit 
locatio  eteondncUo  esse).  (Inetit.,  §  13,  lib.  Ill,  tit.  XXVI.)  Mas 
con  todo,  si  el  precio  de  los  servicios  prestadoe  es  oosa  que  re- 

no  error  en  tradooir  eetae  palftbn^  dioiendo:  «E  onanto  k  aqnel  que  h*  re- 
nunoiado  todo  lo  que  con  posterioridad  adqniera,  61  solo  lo  adquiere*;  la 
Yerei6u  flel  y  verdadera  nos  parece  ser  ^sta:  «Todo  aquello,  empero,  que  «« 
adqoiriese  oon  poeterioridad  k  la  renanoia,  te  conoede  ezolosivamente  -  k 
aquel  en  cnyo  fkvor  se  renanoi6  la  aociedad.»  Yersidn  que  te  haUa  en  ar- 
monia  oon  el  texto  de  Bnben  de  Conder,  y  que  apareoe  oonfinnada  por  U 
opini6n  de  Casio,  ooando  dice  el  renimoiante  deja  libree  k  ens  oonsocios  oon 
respeoto  4  61  sin  qnedarlo  41  respecto  de  eUos:  vSoeium  a  9e,  mm  m  a  tecto  f«* 
herat»,  y  por  Pablo,  de  un  modo  m4s  ezplieito,  en  la  ley  66,  lib.  XYII,  titu- 
lo  II,  ouando  en  el  §  6  ezpresa:  cque  quien  contrae  sooiedad  por  oierto  tiem- 
po,  renunciAndola  antes,  liberta  al  sooio  de  41,  y  kl  no  se  liberta  del  soeio;  y 
aaif  si  despnte  resultd  alguna  yananoia,  no  tiene  parte  en  eUa;  pett>  si  resnlta 
se  p6rdida,  pagarli  su  parte,  4  no  ser  que  renunoiase  por  neeesidad...»— 
(K.  del  TO 
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pugna  A  la  naturaleza  del  mandato,  no  Bucede  lo  propio  con 
toda  eepecie  de  remaneracidn,  pues  que  no  ee  desnaturaliza  el 
contrato  porqne  se  le  anada  una  reoompensa  honoris  gratia. 
De  aqui  Be  ha  deriyado  la  palabra  honorario. 

iC6mo  distinguiremos  los  honorarios  del  alquiler? 
— Aquellos  servicios  en  cayo  desempeno  entran  de  un  modo 
preferente  la  inteligenda  y  la  buena  voluntad  no  se  alquilan, 
propiamente  hablando,  porque  no  son  estimables  en  dinero. 
Por  esto  el  abogado  y  el  m6dioo  pueden  recibir  una  recompen- 
sa  de  aquel  en  cuyo  interns  ejercieron  su  ministerio  y  A  quien 
prestaron  el  auzilio  de  su  ciencia,  sin  que  el  acto  pierda  los 
caracteres  de  un  buen  oficio.  (L.  1,  §  10»  D.  De  extraord. 
eognit,,  lib.  L,  tit.  XIII.)  Sin  embargo,  para  reclamar  el  pago 
de  honorarios  no  se  concede  la  acci6n  contraria  de  mandato  ni 
otra  ninguna;  en  semejante  caeo  el  pretor  estatuird  extra  ordi- 
nem,  es  decir,  sin  remitir  las  partes  A  la  presencia  de  un  juez 
y  sin  conceder  acci6n.  (L.  1,  L.  10,  §  1  y  pr.,  D.  De  extraord. 
eoffnit.f  lib.  L,  tit;  XIU.) 

Diferenoiaa  entre  el  mandato  y  el  depdsito.—l.^  El  de- 
pdsito  se  forma  re  y  el  mandato  solo  consensu.  2.^  El  deposita- 
rio  se  obliga  pura  y  simplemente  &  guardar  la  cosa  que  se  le 
confiLa  en  dep6sito,  la'vigila  y  evita  que  desaparezca.  El  man- 
datario  se  compromete  d  ejecutar  un  acto  en  inters  del  man- 
dante,  A  crear  una  nueya  situaci6n  en  provecho  de  este  tU- 
timo. 

^Cu&ndo  86  perfecciona  el  mandato?— El  mandato  pue- 
de  conuderarse  perf  eccionado  desde  aquel  punto  en  que  acepta 
el  mandatario  la  comisi6n  que  se  le  ofrece^  pues  desde  aquel 
momento  compete  acci6n  al  mandante  para  obligarle  A  ejecu- 
tar lo  que  sea  objeto  del  mandato.  (Instit.,  §  11,  eod.) 

Aociones  que  nacen  del  mandato.— Siendo  un  contrato 
sinalagmAtioo  imperfecto,  produce  sUmpre  6  ikmediatamenU 
una  obligaci6n  esencial  A  CBigq  del  mandatario  y  que  consiste 
en  rendir  ezacta  cuenta  de  la  manera  oomo  haya  hecho  uso  de 
loB  poderes  que  se  le  tenian  oonfiados.  Para  exigirlo  asi  dase 
al  mandante  la  acci6n  mandati  direeta,  Accidentalmente  y  ex 
post  facto  puede  nacer  luia  acddn  mandati  contraria  en  favor 
del  mandatario  y  contra  el  mandante.  Gabe,  dertamente,  que 
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el  primero  haya  venido  k  ser  acreedor  del  Begtmdo  A  oonae- 
cuencia  de  impensas  hechas  6  de  perjaidoB  sulridaB  en  el  des- 
empeho  de  la  comisidn  que  Be  le  confiara,  en  cayo  caao  le 
competerd,  para  logiar  el  reembolBO,  la  acci6n  mandati  eon- 
traria, 

Efectos  del  mandato. — ^Preciao  es  examinarloe  bajoe  dos 
puntoB  de  vista,  esto  es,  relativamente  &  las  relaclonee  entre 
mandante  y  mandatario,  y  relativamente  A  los  terceros  que  han 
contratado  con  este  tiltimo. 

BelaHvamente  al  mandante  y  al  mandatarto. — Bl  mandata- 
rio debe  cefiirse  k  los  limites  del  mandato  (Gayo,  C.  Ill,  §  161 
(Instit.,  §  8,  eod,);  traspas&ndolos  har&  una  coea  distinta  de  la 
que  Be  le  habia  encomendado,  y  por  conBiguiente  no  le  aaistirA 
contra  el  mandante  la  accidn  mandaU  eoniraria  para  obtener 
una  indemnizacidn,  antes  bien  podr&  requerirsele  por  la  accidn 
mandali  directa^  en  atenci5n  k  no  haber  Uenado  cumpUdamen- 
te  loB  deaeos  del  mandante  (guaUnut  mea  interest^  implesfe 
eummandaium,  si  modo  implere  potuerifj.  Bb  lo  que  sucederia*, 
por  ejemplo,  ai  habiendo  recibido  encargo  de  comprar  un  buey 
compra  el  mandatario  un  caballo.  Mas,  ^qu6  resolveriamoB  en 
el  Bupuesto  de  que  habitodoee  dado  el  mandato  para  comprar 
una  cosa  por  precio  determinado,  el  mandatario  se  hubiera  ex- 
cedido  en  el  precio?  PongamoB  un  ejemplo:  yo  doy  mandato  A 
Ticio  para  la  compra  del  fundo  Comeliano,  por  precio  de  100 
eflcudoB  de  oro  y  61  ha  pagado  120;  es  evidente  que  Ticio  no 
tiene  accion  contra  mi  para  exigir  eeta  cantidad,  mas  aun  se 
ha  puesto  en  duda  si  podr4  demandarme  por  Iob  100  escudos. 
Ni6ganle  los  sabinianofl  toda  Buerte  de  acci6n,  invocando  el 
principio:  ^Qui  excesiU^  aliud  quid  faeere  mieiur»;  al  paBO 
que  los  proculeyanos — cuya  opini6n  ha  triunfodo  en  este  pun- 
to--conc6denle  la  acci6n  mandati  eontraria  hasta  el  llmite  de 
los  100  escudos  de  oro  determinados  en  el  mandato  (1).  EUi 
sentido  inverso,  ^qu6  resolveremoB  en  el  caBO  de  que  el  man- 


(1)  Etta  diiposioi6ii  del  §  8,  lib.  m,  tit.  XXVI,  Inttit.,  ha  ddo  onunirada 
por  Demangeat,  en  mi  Court  eUm.  de  dr.  rom.,  t.  II,  p.  818.  Oomp.  M.  Ortolan, 
t.  m,  p.  889,  ntun.  1670.— El  profesor  Ortolan  aoepta  oomo  rnkm  fkroraUe  la 
•olncidn  propuesta  por  loi  proonleyanos,  4  oonsecnenoia  de  la  cnal,  dioe:  si  •! 
mandatario,  habiendo  recibido  mandato  de  obligarse  por  t^rmino  6  por  pla- 
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^datario  hubiese  comprado  por  un  precio  inferior  al  que  se  le 
fij6  en  e]  mandato?  AbI,  por  ejemplo,  yo  doy  encargo  k  Ticio 
de  adquirir  el  fundo  Corneliano  en  100  escudos  de  oro  y  ^1  rea- 
iisa  la  compra  por  sdlo  50;  aun  para  los  sabinlanoe  no  cabia  di- 
ficultad  acerca  de  eete  pun  to:  Ticio  tenia  la  acci6n  mandati 
'4xmtraria  para  exigir  el  reembolso  de  los  50  eecudos.  Y  cierta- 
mente,  el  mandato  conferido  para  comprar  un  fundo  por  pre> 
CIO  de  100  eecudos,  envuelve,  sin  g^nero  de  duda,  el  de  com- 
prarle  por  un  precio  inferior,  si  esto  fuese  posible  {quoniam  qui 
fnandat  ui  sidi  eenhtm  aureorvm  fundus  emereiUTy  is  uHque 
mandasse  intelUgiiur  ut  minoris,  si  possit,  emereiur.  Gayo, 
C,  m,  §  161;  Instit.,  §  8,  lib.  Ill,  tit.  XXVI). 

Belaiivamente  d  los  ierceros  que  ban  contratado  con  el  man* 
datario. — Segfin  el  derecho  civil,  el  mandatario  que  conjtrataba 
por  cuenta  del  mandante,  obraba  siempre  A  nombre  propio  y 
no  en  representacidn  de  aqu61,  y  por  lo  tanto,  era  el  mandata- 
rio quien  se  obligaba  con  los  terceros,  y  para  ^1  quedaban  obli- 
gadoti  asimismo  los  terceros  (1).  Un  caso,  empero^  reconocia  el 
derecho  civil  en  que  el  mandatario  era  verdadera  representa* 
-ci6n  del  mandante;  sucedia  esto  en  el  mandalo  judicial^  en  el 
cual  se  Uamaba  cognitor  al  mandatario.  El  derecho  pretorio  y 
la  jurisprudencia  modificaron  notablemente  loe  principioe  del 
derecho  civil  en  esta  materia  (2). 

^De  cu&ntas  maneras  puede  contraerse  el  mandato? 
— Cinco  son  los  modos  como  puede  hacerse  el  mandato:  en  in- 

SO,  ae  obliga  para  7  nmplemente  y  paga,  no  tendril  aooi6n  de  mandato  sino 
«aando  eepire  el  t^rmino,  y  aeimiemo,  si  vende  nn  ftmdo  por  preoio  inferior 
al  que  ee  le  hubiese  f^ado,  deber4  indemniaar  al  mandante  de  lo  que  falta 

-  en  dioho  preoio,  paee  de  lo  contrario,  eegnirii  el  mandante  siendo  propieta- 
rio  y  Tindioari  vUidamente  su  Aindo.  (L.  S8,  pr.,  y  §  1,  lib.  XVn,  tit.  I, 
]>!#.,  y  L.  5.",  §§  8  y  4,  «od.— Of.  del  T.) 

(1)  Yteee  wpra,  Mh,  II,  Ut.  IZ.  VtoMademis,  Ub.  m,  tit.  XIX,  p.  415. 
(9)  Vtese  wfra^  lib.  IV,  tit.  X.— Segtin  el  rigorinno  del  dereeho  civil,  el 
-mandatario  eontrata  dempre  en  en  propio  nombre;  obUgaee  con  los  tereeros 
y  oon  41  qnedan  los  teroeros  obligados,  bien  que  dentro  del  oiroulo  de  las 
mntnas  relaoiones  de  mandante  y  mandatario  puede  4ste  prooeder  oontra  el 
primero  para  que  le  dcje  libre  6  le  indemnioe  de  las  obligaoiones  oontraidas 
por  41,  y  4  su  tos  el  manlante  pueda  reolamar  l^  mandatario  la  oesiftn  de 
las  aeoiones  oontra  teroeros  6  la  entrega  de  lo  por  ellos  aloansado.  ICas  como 
indioa  el  autor,  el  dereoho  pretorio  y  la  lurisprudenoia  templaron  la  rigidea 
del/ttt  •(rietem,  obedeoiendo  4  una  tendenoia  m48  espiritualista,  que  oondnoe 

«4  oonaiderar  al  mandatario  oomo  un  alur  ego,  oomo  representaoi6n  de  la  per- 
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terte  ezclufiiyo  del  mandante;  en  interte  redproco  de  amboB 
oontrayentee;  en  interte  de  un  tercero,  y  en  interte  de  un  ter- 
cero  y  del  mandatario.  (Instit.,  pr.,  eod.) 

1.^  Fn  inkris  eaclusito  del  mandanie:  por  ejemplo,  cuando 
encomienda  al  mandatario  la  ge8ti6n  de  sub  negocios,  la  com- 
pra  de  un  lundo  6  la  respQeeta  en  ana  estipulacidn  (peluU  si 
quis  tibi  mandet  ut  negotia  ejus  gereres^  vel  utfundwm  ei  emern 
pel  fU  fro  eo  tponderes),  (Instit.,  §  1,  eod.) 

2.^    Bn  interSs  redproco  del  mandante  y  del  mandalarw:  por 
ejemplo,  cuando  el  primero  encarga  al  segundo  que  preste  di- 
nero  &  interns  &  un  tercero  quedeba  emplearlo  en  negocioB 
del  mismo  mandante.  A  ^Bte  le  intereea  que  bu  procuiador 
tenga  la  cantidad  disponible,  y  al  mandatario  que  bus  capita- 
lee  no  permanezean  improductivos,  sino  que  le  proporcionen 
un  rMito.  Tambito  Be  da  mandato  en  interns  mutaOy  cuando 
un  deudor  encarga  &  bu  acreedor  que  OBtipule  ipsius  perienlo  de 
un  deudor  Buyo  k  quien  delega  para  el  pago.  Con  ello,  el  man- 
dante queda  libre  de  bu  primera*obligaci6n,  y  Bi  miB  taide 
puede  yeree  demandado,  serA  entoncee  en  fuerza  del  mandato, 
y  s61o  en  el  caao  de  que  el  delegado  no  haya  cumplido;  y  el 
mandatario  por  su  parte  obtiene  del  contrato  la  yentaja  de  to- 
ner doB  deudoree  en  lugar  de  uno  (Inetit.,  §  2,  eod.)  (1).  Tam- 
bi6n  el  mandato  ee  forma  en  interne  de  ambas  parteB,  caando 
un  fiador,  cuyo  acreedor  apercibiase  &  inataurar  accidn  contia 

flonalidad  del  mandAnU.  T*  el  adioto  del  pretor  ImbiA  Inieiado  eete  oembi» 
en  lot  prindpios  jnridiooe,  eetableoiendo  la  aooidn  uutHuioria,  qne  m  dxrifii 
oontea  lot  padree  6  dueAoe  de  eetaUeeiinieiitoe  que  hnbieaen  pneiio  k  n. 
frento  4  ens  hi^joe  6  eeolaToe,  en  fiaTor  de  loe  leroeroe  que  oontrataron  oon 
eetoe  41timoe;  y  4  semijaiiBa  y  por  extenei6n  de  eeta  noTedad  del  deraebt 
pretorio,  la  jniiepmdehoia  conoedi6  k  loe  teroerot  oontra  el  mandante  Itf  *o> 
oionee  AtUee  proyenienies  de  loe  negodoe  que  hayan  oontrate^  eon  #1 1^' 
dataiio  y  que  Aieron  diet.intai  segAn  la  Indole  del  negoeio:  la  coadidio  M» 
d  ee  trataba  de  MKlviim  6  de  eeiipnlad6n»  la  actio  %aUU  empti  6  venidi  n 
hnbo  oompra  6  Tenia,  eto.,  aei  oomo  conoedi6  al  mandante,  oontza  lot  ttrot- 
roe,  laa  aodonee  AtUee  naddaa  de  aqneUoe  oontratoe.  Tanto  ee  ad,  qi^  P^^ 
to  el  teroero  entre  doe  aodonee,  la  direota  dd  mandatario  y  la  4til  dd  ia» 
dante,  k  eeta  Mtima  ee  daba  la  preferenoia.  Beepeoto  k  la  propiedad,  m  m- 
qniere  6  enajena  por  la  tradid6n  heoha  en  nombre  dd  mandante  i  "^JJ!?^ 
onrador  6  por  tn  proonrador.  He  aqni  eomeramente  indioada  la  triBiidoa 
dd  ricoriamo  dd  dereoho  romano  eetrioto  al  eiatema  de  la  repreeeBtodte." 
/N.  dd  T.) 

0)     ytoie  tuprv,  Ub.  HI,  tit.  XVI,  p.  420  y  480. 
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^1»  le  confia  el  encaxgo  de  perseguir  al  deudor  principal,  de  bu 
caenta  y  riesgo  como  mandante.  (Inetit.,  §  2,  eod.)  Para  com- 
prender  la  utilidad  de  Bemejante  forma  de  mandato,  preciso 
€8  remontarse  A  la  6poca  del  derecho  anterior  &  Justiniano. 
Esta  Buerte  de  mandato  traia  ventajas  al  acreedor  que  lo  reci- 
bia»  pues  ya  sabemos  que  no  teniendo  el  derecho  de  perseguir 
suceBivamente  al  deudor  principal  y  al  fiador,  bo  ballaba  en  la 
alternativa  de  dirigir  la  reclamaci6n  contra  uno  i!i  otro  de  ellos, 
de  tal  manera,  que  atacando  al  primero  dejaba  libre  al  Begun- 
.do,  y  al  contrario.  Era  este  un  efecto  de  la  litis- contestation  que 
realizaba  una  especie  de  novacidn  en  el  cr6dito.  Si,  pues,  el 
demandado,  sea  cual  fuere,  no  se  ballaba  en  situacion  de  pa- 
gar  integramente  la  deuda,  el  acreedor,  agotadoB  ya  todos  sub 
recursoB  legates,  sufria  un  poeitiyo  perjuicio.  Por  el  contrario, 
cuando  el  acreedor  persegula  al  deudor  principal  en  virtud 
de  mandato  conferido  por  el  fiador,  refundia  en  si,  con  rela- 
Gi6n  al  fideyuBor ,  su  primitivo  derecho  resultante  de  la 
fideyusi6n;  pero  ademAs  adquiria  contra  61  una  acci6n  inanda" 
ti  eontraria  para  el  caso  de  no  corueieguir  del  deudor  principal 
el  pago  integro  de  la  cantidad  adeudada.  He  aqui,  pues,  de 
qui  manera  se  hallaba  el  acreedor  teniendo  doB  acreedores  en' 
vez  de  uno.  La  yentaja  que  reportaba  el  fiador  de  Bemejante 
mandato,  oonsifltla  en  poner  treguas  &  la  reclamaci6n  del 
acreedor  y  &  la  necesidad  de  satisfacer  el  importe  de  la  deuda. 
En  la  ipoca  de  Justiniano  ya  no  se  deja  sentir  la  utilidad  de 
tal  mandato;  el  Bmperador,  por  una  conBtituci6n  del  afio  581 
(L.  28,  C.  Dejldems.,  lib,  Vni,  tit.  XLI),  habia  resuelto  que 
8i  el  acreedor  tuviese  un  deudor  principal  y  deudores  acceso- 
noB,  pudiese  dirigir  sueesivamente  su  acci6n  contra  cada  uno  de 
dichoB  deudores  hasta  lograr  el  pago  integro  de  la  deuda.  M&s 
adelante  oomplet6  JuBtiniano  la  legiBlaci6n  referente  k  esta 
materia,  cuando  en  la  Novela  IV  concedi6  al  deudor  accesorio 
demandado,  el  derecho  de  remitir  al  acreedor  k  la  ezcusidn 
previa  del  deudor  principal;  es  lo  que  Be  ha  llamado  benefi* 
cio  de  orden  6  de  excusi^n  (1). . 


(1)     Vtese,  pAr»  mAs  ponnenorM  aoaroa  de  6«t«  benefloio,  nipra,  lib.  TTT^ 
tit.  XX,  p.  460. 
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3.^  En  interns  de  un  Ureero:  por  ejemplo,  cnando  el  man- 
<dante  confia  al  mandatario  la  gestidn  de  loB  negodos  de  Ticio, 
de  comprar  para  fete  un  f  undo  6  de  contestar  por  il  en  una  es- 
tipulaci6n.  (Instit.,  §  3,  eod.)  No  produce  acci6n  ninguna  este 
mandato  antes  de  cumplirlo,  porque  si  el  interns  da  la  me* 
dida  de  las  acciones,  debase  luego  de  ver  que  por  parte  del 
inandante  no  concurre  interns  en  que  el  mandatario  desem- 
pene  loa  negocioB  de  una  tercera  persona.  Bl  interfe  sdlo  apa< 
rece  cuando  el  mandato  se  ha  Ueyado  A  cumplimiento,  porque 
entonces  el  mandante  viene  A  ser  responsable  hacia  el  terceio, 
en  GUjOB  negocios  base  inmiscuido,  por  la  gesti6n  desempena- 
da  bajo  bus  6rdene8. 

Este  interns  basta  para  que  el  mandante  pueda  dirigirse 
contra  el  mandatario  por  la  acci6n  mandati  directa^  al  objeto  de 
obligarle  al  cumplimiento  del  mandato.  Cuando  el  mandatario 
lo  ba  Uevado  k  cabo,  tiene  k  su  vez  la  acci6n  mandaU  contra- 
ria  contra  el  mandante,  para  que  le  indemnice  de  cuantos  per- 
juicios  le  bubiere  ocasionado  el  negocio  que  se  le  oonfid.  (L.  8, 
§§  8  y  6,  D.  Mandate  Ub.  XVII,  tit.  L) 

4.^  En  interii  dil  mandanU  p  d$un  Ureero:  por  ejemplo, 
cuando  aqu^l  da  al  mandatario  el  encargo  de  gestionar  asnn- 
tos  en  los  que  Ticio  participa  6  de  comprar  un  fundo  6  res- 
ponder  en  una  e8tipulaci6n  en  interfe  de  entrambos.  (Instit., 
§  4,  eod.) 

5.^  Bn  interie  del  mandatario  j  de%n  Ureero:  por  ejemplo, 
cuando  el  mandante  le  da  comisidn  de  prestar  k  Ticio  una 
cantidad  k  interns  (jn  Hbi  mandet  ut  TiHo  mi  nsuris  erederes). 
(Instit.,  §  5,  eod.) 

Cuando  el  mandato  se  da  861o  en  interns  del  mandatario, 
como  sucede,  por  ejemplo,  cuando  el  mandante  comprocQete 
al  primero  k  emplear  sus  capitales  en  compra  de  bienes  raiees 
mejor  que  prestarlos  k  interfe,  6  yiceversa,  no  se  dirk  que 
faaya  en  esto  m&s  que  un  simple  consejo  que  no  proc||ice  obli* 
gaci6n  ninguna  {magU  eoneUium  quam  mandatwm  est^  ei  oiid 
non  est  oNtgatorium}^  puesto  que  el  mere  consejo,  que  tambi6n 
podrla  ser  perjudicial,  k  nadie  obliga,  pudiendo,  oomo  puede, 
aquel  k  quien  se  dirige,  atenderlo  6  recbazarlo  (guia  nemo  es 
coneilio  obUgatur^  etiamsi  nan  ewpediat  ei  eui  dabitnr^  emn  U- 
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dgrum  eutque  iit  apt$d  se  eaplorare  an  expediat  eansUium).  (Ine- 
tit.»  §  6,  ead.)  Se  ha  diacatido  si  podia  darse  acci6n  de  raau- 
dato  contra  la  persona  que  mand6  k  Sempronio  que  prestase  k 
Ticio  una  cantidad  &  interns  (ui  mandati  Uneatur^  qui  manda- 
v't  tiii ut  Titio  fcmares),  habiendo  prevalecido  la  opini6n  de 
Sabina,que  oonsideraba  obligatorio  este  mandato,  porque  debe 
juzgaree  que  Sempronio  no  habria  preetado  so  dinero  !&  Ticio 
si  no  66  le  habieee  dado  la  orden  para  ello  (quia  non  aliter  Ti- 
tio er0didissesy  quam  si  tibi  mandatum  esset).  (Instit.,  §  6, 
injine,) 

No  tendr&  jam&s  fuerza  obligatoria  el  mandato  que  sea  con- 
trario  k  las  leyes  6  A  las  bnenas  coetumbres,  como  lo  seria  el 
que  se  hiciese  para  cometer  un  robo,  un  dano  6  una  injuria; 
es  evidente  que  no  tendria  el  naindante  acci6n  contra  el  man- 
datario  para  obligarle  A  cumplir  su  oometido.  Reciprocamen- 
te,  si  por  ejecutar  un  mandato  de  indole  ilicita  6  inmoral  ha 
sufrido  pena  el  mandatario^  no  le  oompeterd  la  acci6n  manda- 
ti eantraria^  para  que  se  le  indemnice  de  los  perjuicioe  que  le 
^bcasion^  el  mandato.  (Instit.,  §  7,  €od.) 

Diferentes  modalidades  que  pueden  a.compafiar  al 
contrato  de  mandato.  —  Este  puede  ser  puro  y  simple,  & 
t^rmino  6  bajo  oondici6n  {et  in  diem  differri  et  snb  eonditione 
fieH  potMi).  (Instit.,  §  12,  lib.  Ill,  tit.  XXVI.)  A  tirminoi  ver- 
hi  gracia,  dando  actualmente  mandato  para  la  gesti6n  de  los 
negodoB,  k  partir  de  una  fecha  futura  y  determinada.  Bajo 
condieidn:  por  ejemplo,  el  poder  dado  al  acreedor  pignoraticio 
para  enajenar  la  cosa  dada  en  prenda,  si  no  se  pagase  la  deuda 
A  su  vencimiento,  constituye  un  mandatb  condicional. 

causas  de  di80luci6n  del  makdato. 

El  mandato  termina: 
"  1.^    Por  la  revocaetdn  que  haga  el  mandante. — Cuando  la  re  • 
TOcaci6n  (iene  lugar  mientras  no  ha  habido  ningiin  principio 
de  ejeouci6n  (dum  adkuo  iniegra  res  sit),  jtlizgase  que  el  man- 
dato no  ha  ezistido  jamAs.  (Instit.,  § 9,  tod.) 

Si  la  revocaci^n  tiene  lugar  despu^s  de  comenzado  el  cum- 
plimiento,  los  actos  practicados  producirdn  su  efecto.  De  to- 
das  suerteSy  mientras  que  no  se  notifique  al  mandatario  la  re- 
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yocacidn,  y  por  lo  tanto  la  ignore,  deeempenari  v&lidamente 
el  mandato,  y  en  su  virtud  debe  tener  la  acci6n  cantrarU 
maniati  contra  el  mandante.  (L.  15,  D.  Mandati^  lib.  XVIIi 
titulo  I.) 

2.^  Par  muerie  del  mandante. — Gomo  el  mandatario,  si  acep- 
16  el  cometido,  Iu6  sin  doda  en  oontemplacidn  A  la  persona  del 
mandante,  deeapareeida  teta,  el  mandato  debe  terminar.  £m- 
pero  b61o  tormina  para  lo  fatoro,  y  por  consiguiente  snbeisti- 
rA  la  acci6n  mandati  con  relacion  A  caanto  se  habiese  practi- 
cado  antes  de  la  muerte  del  manduite. 

Observaddn. — £1  mandatario  que  cample  sa  encargo  des- 
pute  de  la  muerte  del  mandante,  bien  que  ignorando  este  sii- 
ceso  [ignorans  eum  deeess$sse\  podrA  ejercitar  la  acci6n  man- 
dati  conpraria^  oomo  si  el  mailtante  yiviese  todavia,  porque  do 
debe  sufrir  las  oonsecuencias  de  una  ignorancia  legltima  y  dis- 
culpable  {alioquim  justa  etfrobaHlU  iguoranUa  HH  damnum 
odferreL)  (Oayo,  C.  Ill,  §  160;  Instit.,  §  10,  eod.) 

3.^  Por  muerte  del  mandatario, — Pereciendo  con  la  penona 
del  mandatario  las  cualidades  personales  que  deddieion  al 
mandante  k  confiarle  la  gesti6n  de  bus  negocios,  natural  es  que 
deba  terminar  el  mandato  por  la  muerte  de  la  persona  k  quien 
se  confiri6.  (Instit.,  ibid.)  Sin  embargo,  los  herederos  del  man' 
datario  pueden  y  deben  continuar  el  negocio  comenxado  por 
su  causante,  cuando  en  tal  estado  se  hallen  las  cosas  que,  de 
abandonar  el  negocio,  se  vieeen  gravemente  oomprometidoB 
los  intereses  del  mandante;  mas  en  esta  gestidn  no  tienen  Iob 
herederos  la  aoci6n  mandati  eontraria^  sino  la  de  nigoUofum 
gestornm.  (L.  27,  §  8,  D.  eod.) 

4.^  Por  renunda  del  mandatario.-^Eai^t  despute  de  haber 
aceptado  el  mandato,  puede  renunciarlo;  pero  esta  renunda 
no  debe  jamka  perjudicar  al  mandante;  por  esto  se  reqnieie 
que  el  mandatario  disponga  de  tal  suerte  las  cosas,  que  pneda 
el  mandante  sin  perjuicio  alguno  continuar  la  operaci6n  co- 
menzada,  ora  sea  personalmente,  ora  por  medio  de  otro  man- 
datario ^ant  quam  frimnm  renuntiandnmf  ni  per  sometipnm 
autperalium  eamdem  rem  mandator  eaequatur).  Si,  pues,  la 
renuncia  se  ha  hecho  de  manera  que  no  se  deje  al  mandante 
completa  &cilidad  de  proseguir  y  terminar  el  negocio^  habrt 
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siempre  lugar  &  la  accidn  de  mandato  coDtra  el  mandatario 
{acUo  wandatt  locum  haie€),  Gabe,  Bin  embargo,  senalar  un 
cafio  en  que  no  vendrd  68te  obligado  k  indemnizar  al  man- 
dante  los  peijoidoB  que  sintiera  por  la  renuncia;  y  es  asi  cuan- 
do  pudiese  alegar  en  su  favor  justos  motivos  de  ezcuBa  {nisi 
jusia  causa  inUrcessit),  tales  como,  por  ejemplo,  una  enferme- 
dad,  una  enemistad  capital  sobrevenida  entre  el  mandante  y 
61,  la  insolvencia  del  mandante,  eto.  (Instit.,  §  11,  eod.;  LL.  23 
y  25,  D.  eod.) 

6.^  Por  haberse  terminado  el  negocio  para  el  que  se  di6  el 
mandato. 

6.^  Por  espirar  el  t^rmino  6  oumplirse  una  condici6n  reso- 
lutoria. 


APfiNDIOE   PRIMERO 
IDe  los  pactos 

Deflnicion. — En  oposicidn  k  los  contratos,  los  pactos  son 
<K>nyencione8  k  las  que  no  reconoci6  fuerza  obligatoria  ni  pro- 
y6y6  de  acci6n  propia  el  antiguo  derecho  civil  de  los  romanos. 
Asl,  pues,  separ^ndonos  de  los  contratos  cuyo  cuadro  general 
acabamos  de  recorrer,  ya  vemos  que  el  acuerdo  de  las  volun- 
tades  de  dos  individuos  acerca  de  un  mismo  objeto  no  debia 
produdr  en  rigor  ningilin  vinculo  de  derecho. 

Mas  bien  pronto  experiments  este  principio  algunas  ate- 
nuaciones,  viniendo  k  ser  obligatorios  ciertos  pactos  k  los  que 
flo  acompafi6  una  acci6n;  sin  que  k  pesar  de  semejante  trans - 
formaci6n  dejase  de  aplicarse,  en  su  generalidad,  el  antiguo 
nombre  consagrado  por  el  uso,  aun  k  las  convenciones  recien- 
temente  provistas  de  efectos  juridicos. 

Divisidn  de  los  pactos. — Los  pactos  se  dividen:  segtin 
su  origen, — segtbi  su  modo  de  ser, —  y  stgtn  los  efectos  que 
producen. 
I. — En  cuanto  d  su  orii^en,\oB  pactos  derivan  delderechocivil. 


626  DXBBOBO  BOSCASO 

del  derecho  pretorio  6  del  derecho  imperial.— Son  pactos  del 
derecho  civil  acjuelloB  qae  haD  recibido  de  la  jarispradencia  bq 
fuerza  obligatoria.  Su  nilixnero  es  indefinido,  y  qu  ejecacion  se 
demanda,  como  lo  veremos  mAs  adelante,  ora  por  la  accidn  de 
un  contrato  de  derecho  civil,  ora  por  una  acci6n  calificada  de 
actio  in  factum  6  priescriptu  verbis. — Los  pactos  de  derecho 
pretorio  {pactj^  proUoria)  son  aquellos  que  el  pretor  ha  revestido 
de  una  accibu;  tales  son,  principalmeDte,  los  pactos  de  const!- 
tuto  (1),  y  de  juramento  extrajudicial  (2). — Los  pactos  de  dere- 
cho imperial,  llamados/^^^^/m(>j  {pacta  Ugitima)^  son  aquelloei 
los  que  declararon  obligatorios  y  proveyeron  de  accidn  las  cons- 
tituciones  imperiales;  tal  es  prindpalmente  la  convenci6n  de 
constituir  una  dote,  segiin  Teodosio  II  y  Valentiniano  III  (3)» 
como  tambi^n,  desde  Antonio  Pio,  la  de  donar  entre  ascen- 
dientes  y  descendientes^  y  entre  toda  clase  de  p^rsonas,  desde 
Justiniano  (4).  El  cumplimiento  de  los  pactos  legitimoe  se  per- 
seguia  por  la  condictio  ex  Ugt^  k  falta  de  acci6n  especial. 

II. — Eli  caanto  d  su  manera  de  eer,  los  pactos  ezisten  como 
parte  accesoria  de  un  contrato  6  por  si  mismos,  con  ezistencia 
propia  6  independiente;  en  el  primer  case  la  doctrina  los  call- 
fica  de  pactos  adjuntos  (pacta  adjecta\  y  en  el  segundo  de  pac- 
tos aislados. 

a)  Los  efectos  de  los  pacta  adjecta  son  distintos,  segdn  que 
se  anada  el  pacto  en  el  momento  mismo  del  contrato  (in  conli- 
nenti)  6  con  posterioridad  al  mismo  (ex  iniervallo), 

Suponiendo  que  se  anada  un  pacto  in  cantinenti^  en  el  mo- 
mento mismo  en  que  se  forma  el  contrato,  bus  efectos  senUn 
distintos,  segilin  sea  un  contrato  de  duena  fe  6  de  derecho  es- 
tricto.  En  los  contratos  de  buena  fe  (comodato,  depdsito,  pren- 
da,  venta  y  arrendamiento),  el  pacto  anadido  in  cantinentilQT' 
ma,  si  vale  decirlo  asi,  un  solo  cuerpo  con  el  contrato,  y  por 
lo  tanto  su  cumplimiento  podr&  exigirse  por  la  misma  acddn 
de  este  liltimo.  (L,  7,  §  5,  D.  Depact.,  lib.  II,  tit.  XIV.) 


<1     VAag6  infra,  Ub.  IV,  tit.  VI. 

(2)     Sie  Ortolan,  t.  HI,   n^bn.   1617;   LabM,  an   sua   Laceionei. — OSwlrt, 
Vayas,  t.  n,  9  896,  p.  861,  taxto  y  nota  4. 
(8)     V^ase  «ttpro,  Ub.  U,  tit.  vn. 
(4)     Idem,  id.  id. 
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£ii  loB  contratos  de  derecho  estricto  es  necesario  distinguir: 
Tratdndose  de  ana  e8tipalaci6n,  el  pacto  afiadido  in  con  linen  ti 
06  ha  considerado,  al  fin,  como  parte  integrante  de  la  obliga- 
cidn  principal  (sHpulationi  inesse  crediiur);  y  ora  sea  que  limi- 
te  6u  alcanee,  ora  sea  que  lo  eztienda^  siempre  tendrd  la  mis- 
ma  f oerza  del  contrato  al  que  va  unido  como  una  de  sus  cUu- 
sulas,  y  deberd  ser  ejecutado  en  virtud  de  la  acci6n  resultante 
de  la  estipulacidn. 

En  este  punto  se  aplican  los  mismos  principios  que  en  Iob 
contratos  de  buena  fe  (L.  4,  §  3,  D.  eod.;  L.  40,  D.  D$  reb. 
cred.j  lib.  XII,  tit.  1)  (1). — Tratdndose  de  un  muiuumt  el  pacto 
in  eontinenti  solo  producird  efecto  cuando  tienda  A  limitar  la 
obligacion  del  deudor;  pero  si,  por  el  contrario,  se  ha  puesto  en 
provecho  del  acreedor  y  al  propdsito  de  hacer  mds  gravosa  la 
obligaci6n  del  deudor,  no  cabr&,  en  cuanto  al  exceso,  la  condic- 
Ho  resultante  del  muiuum  {amplius  candid  non  potest).  Asi  su- 
cede  al  menos  en  punto  &  pr^stamos  de  dinero,  (L.  11,  §  1^ 
D.  De  red,  cred.,  lib.  XII,  tit.  I)  (2). 

Cuando  se  trata  de  un  pacto  anadido  k  un  contrato  ex  in^ 
iervallo^  es  decir  con  posterioridad  al  acto,  varian  bus  efectos 
segdn  tenga  por  objeto  atenuar  la  obligaci6n  del  deudor  6  agra- 
varla;  si  lo  primero,  es  eficaz  y  el  deudor  puede  hacerlo  valer 
por  medio  de  unaexcepci6n  (L.  7,  §  5,  D.  Depact.^  lib.  II,  ti- 
tulo  XIV);  si  lo  segundo,  no  produce  ningi!in  efecto  {nee  vUle- 
bi().  (L.  1,  §  5,  D.  eod.)  No  hay  aqui  distincidn  entre  Iob  con- 
tratos de  buena  fe  y  los  de  derecho  estricto. 

Mas,  con  todo,  se  ocurre  consignar  una  obser/acidn  relati- 
vamente  k  los  contratos  consensuales  (yenta,  alquiler,  sociedad 
y  mandato):  el  pacto  que  se  ha  hecho  ex  intervallo,  cuando  to- 
davla  no  se  ha  empezado  k  cumplir  el  contrato,  y  cuyo  pacto 
recae  sobre  puntos  sustanciales,  puede  considerarse  destina- 


Cl)  Aoordei  en  este  sentido  se  hallan  Demangeat,  t.  n,  p.  349  y  sig.,  j 
Thesard,  p.  264. —Lo  contrario  sostienen  Yernet,  Text.  ckoi».  9ur  let  obltg.i 
Ip.Uj  Big.;  MtLjnz,  t.  li,  §  894,  p.  846,  nota  2;  Ortolan,  t.  HI,  ntim.  1564  y 
fligoiente. 

(SO  Se  ha  disentido  si  los  prtetamos  de  gineros  i&  otras  meroanoias  debian 
6  no  asimilarse  al  pristamo  de  dinero. — Viase,  para  la  aflrmativa,  Deman- 
geat^  t.  n,  p.  862;  Ortolan,  t.  m,  ntm.  1666,  y  para  la  negaUva,  de  Savigny^ 
S^$tem,y  t.  ^,  §  266;  Thteard,  p.  2R5. 
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do,  por  la  intenci6n  de  las  partes,  &  reemplazar  al  antigao 
contrato.  Habrd  una  nueva  yenta,  un  arrendamiento  nue- 
vo,  etc.,  cuya  ejeeuci6n  podr&  ser  exigida  mediante  las  acdo- 
nes  emptiy  venditi,  locally  etc.  (L.  72,  D.  De  contrah.  empL^  li- 
bro  XVIII,  tit.  I.) 

3)  Los  pactos  aislados  mka  importantes  son  los  conoddos 
en  la  doctrina  juridica  bajo  la  denominaci6n  de  eontratos  in- 
nominados.  La  teoria  de  estos  contratos  ofrece  una  singularisi- 
ma  importancia,  y  por  este  motivo  reclama  ser  particularmente 
desarrollada  en  capitulo  aparte. 

HI, — Fn  euanto  d  sm  e/ectoSy  por  que  mientras  k  ciertos  pac 
tos  se  los  ha  revestido  de  acci6n,  otros  ban  subsistido  sin  pro- 
ducir  ningt!in  vinculo  juridico;  tales  son  los  pactos  que  se  ban 
Uamado  nudos  {nudapaeUo,  pactum  nudum).  No  estin  despro- 
vistos  en  absoluto  de  todo  efecto,  puesto  que  pueden  dar  lugar 
&  una  excepcidn  (L.  7,  pr.,  y  §  4,  D.  De  pact,,  lib.  II,  titu- 
lo  XIV),  y  engendran,  segilin  se  opina  generalmeute,  una  obli- 
gaci6n  natural  (1). 


APfiNDIOE  II 

'  ^  IDe  los  contratos  innoralnacLos  (2). 

Adopta  la  doctrina  esta  expresidn  para  designer  las  con- 
venciones  en  que  intervienen  promesas  reciprocas,  y  que  no 
fueron  clasificadas  ni  siquiera  reconocidas  por  el  antiguodere- 
cho,  en  oposici6n  k  la  frase  contratos  nominados  que  k  las  tUl- 
timas  se  aplica. 

Es  indefinido  el  ntimero  de  los  contratos  innominados;  no 
tiene  otro  limite  que  el  limite  mismo  de  la  inventiva  hama- 

(1)  Vianse,  de  acuerdo  oon  etta  controvartida  oti68ti6n,  Oxtolaa,  t,  JQ^ 
nim.  1619;  De  Fresquet,  t.  II,  p.  969;  Thteard,  p.  SOS;  MayiiB»  t.  H,  §  STiS, 
texto  y  nota  17;  Machelard,  Oblig.  natur.^  p.  S9;  Demangeat,  t.  11,  p.  49  y 
■ig.;  Aooariag,  Ooyan  det  Pandect.,  afto  1678,  seooi6n  del  mei  de  Bnero.— Ttete 
tambiin,  K.  de  Savigny,  Le  dr.  de»  obligat.  (2.*  edio.)>  t.  I,  §  9,  p.  00  y  ns- 
<trad.  de  Gdrardin  y  Joson). 

(2)  Vdanie,  aoerca  de  esta  importante  materia,  Aooarias,  Th4or.  dm  om- 
ft*ate  in$u>m4»,  etc.;  Alberto  De^jardine,  De  V action  proueript.  verb.    * 
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na  (1).  Pero  &  pesar  de  esta  multiplicidad  pueden  todos  redu- 
cirse  k  una  de  las  cuatro  f6nnula8  Bigaientes:  do  ui  deSj — do  ut 
facias y-— f ado  ut  deSj-^-facio  ut/acias,  Begrin  que  la  obligacidn 
de  cada  una  de  las  partes  consista  en  una  daci6n  6  en  el  cum- 
plimiento  de  un  hecho  (L.  5,  pr.,  D.  De  proBScript.  veri.y  li- 
bro  XIX,  tit.  v.),  como,  per  ejemplo:  yo  me  comprometo  k  en- 
tregarte  mi  caballo  para  que  tti  me  des  tu  buey  6  para  que 
practiques  ciertas  reparaciones  en  mi  casa,  etc. 

^CuU  8er&  la  eficacia  de  tales  convenciones?— Mien- 
tras  no  haya  tenido  un  principio  de  ejecuci6n,  mientras  las 
oosas  permanezcan  en  su  primitiva  integridad,  una  conven- 
•€i6n  de  esta  indole  no  produce  acci6n  ninguna;  b61o  es  un 
pacto  nudo  sin  efectos  juridicos.  Mas  cuando  una  de  las  partes 
cumple  su  compromiso,  la  situaci6n  es  algo  mds  delicada:  ne- 
gar  en  absoluto  k  la  conyenci6n  su  fuerza  obligatoria  seria 
desconocer  los  dos  principios  formalmente  reconocidos  por  la 
jurisprudencia  civile  es  k  saber,  que  nadie  debe  enriquecerse 
injustamente  con  los  bienes  de  otro  ni  ocasionarle  un  perjui- 
cio  por  su  falta  de  bueijia  fe.  Asi  f u6  c6mo,  interviniendo  la  ju- 
risprudencia, hubo  de  conceder  k  la  parte  que  habia  cumplido 
el  derecho  de  repetici6n  que  le  reincorporaba  de  la  propiedad 
^najenada  6  del  derecho  cedido,  y  de  que  se  veia  privada  sin 
motivo.  Llam&base  k  esta  acci6n  condictio  causa  data,  causa 
nofi  secuia  6  condictio  od  causam  datorum,  la  cual  no  tenia  por 
objeto  el  cumplimiento  de  la  obligaci6n,  sino  tan  s61o  restltuir 
las  cosas  al  estado  en  que  se  hallaban  antes  de  contraerla. 
(D.  De  condict.  cans  dat,,  lib.  XII,  tit.  IV;  C.  Ob  caus.  daior; 
lib.  IV.,  tit.  VI.)  Por  mds  que  esta  acci6n  f uese  suficiente 
cuantas  veces  se  tratase  de  la  entrega  de  una  cosa  6  de  la  ex- 
tiDci6n  de  algilin  derecho  susceptible  de  restablecimiento,  no 
era  de  igual  suerte  aplicable  cuando  se  trataba  de  hechos  con- 
•cluidos,  de  servicios  prestados  6  de  p^rdidas  sufridas  por  una 
de  las  partes  en  cumplimiento  de  la  convencion;  casi  todos 
aquellos  en  los  cuales  la  ejecucibn  del  pacto  no  nos  reportaria 
una  ventaja  que  pueda  repetirse.  Precise  era  ir  mds  lejos  y 
mantener  el^espeto  A  las  convenciones  mediante  una  sanci6n 

(1)     Los  principales  contratos  inncminados  son  el  cambiOp  el  oontrato  01- 
iimatorio,  el  precario»  la  transaccidn  y  la  daci6n  de  arras. 

«7 
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mAs  eficas.  Pexo  ^qa6  medics  hablan  de  condacir  A  este  reBul- 
tado?  He  aqui  d6nde  vemoB  Burgir  empenada  oontxoyenia  en- 
tre  lOB  jurisooDsaltoB  romanoe  y  numeioBaB  contradiccioneB  en 
loe  textoa.  Unoa  qoieren  proceder  por  via  de  innovacidn.  otroe 
por  via  de  interpretaddn,  y  A  las  veces  on  miamo  jnriaoonsalto 
Be  Birve  indiBtintamente  de  uno  liotro  de  amboB  medioB. 

Dob  teorias  principaleB  ofrtcenBe  k  naeBtio  examen,  aoBte- 
nida  la  primera  por  loe  procoleyanoe  y  por  loe  eabinianoe  la 
Begonda.  Loe  procaleyanoa,  y  principalmente  Labe6n»  propo- 
niaii  que  Be  introdajeee  una  acci6ii,  no  preciBamente  para  la 
reBtituci6n  del  pioyecho  reportado,  eino  para  el  enteio  compli- 
miento  del  paeto.  Designdbanla  con  los  nombres  de  actio  ta- 
/aelum  6  prcescriptis  verbis^  denominaciones  qae  unas  veoea 
UBaban  aeparadaB  y  otras  reanidas  (1).  (L.  1.  §  1;  L.  22^  D. 
D€  prcueripL  veri.^  lib.  XIX,  tit.  V.) 

Mae  era  preciso  encontrar  una  cauaa  de  obligaci6n  (causa  ci- 
vilu)y  k  aemejanza  de  Iob  contratoB  de  derecho  ciyil»  y  al  ju- 
risconeulto  AriBt6n  d^beee  atribuir  el  m^rito  de  haber  fijada 
la  teoria  de  esta  causa  dviUs  obligaHonis^  asimilando  &  loe 
contratOB  realea  laB  oonvenciones  cuyo  cumplimiento  faaja 
comenzado  una  de  las  partes.  En  los  cuatro  contratoB  que  se 
forman  re^  consiste  la  causa  civilis  en  la  daci6n  6  entrega  de 
la  cosa,  y  en  Iob  contratos  de  que  hablamos  habr&  de  consistir 
en  la  ejecuci6n  por  una  de  las  partes  de  lo  que  hubieee  pio- 
metido.  A  partir  de  este  momento  el  paeto  quedari  robuateci- 
do  por  una  causa  suficiente  de  obligaci6n  real  y  acompanado 
de  una  accidn.  (L.  7,  §§  1  y  4,  D.  Depacl.,  lib.  11,  tit.  XIV.) 

La  accidn  prcescriptis  verbis  oorresponde  al  orden  de  las  de 
buena  fe;  asi  lo  manifiesta  expresamente  JuBtiniano  respecto 
de  los  doB  cases  m^  freeuentes  de  aplicaci5n  en  materia  de 


(1)  Se  nsaban  estaa  denominaoionea  por  la  imposibilidad  de  califloM'  1*' 
o6iiioamenie  j  en  una  sola  palabra,  ouil  aea  el  nombre  del  contrato  y  la  da- 
tnralesa  del  heoho  generador  de  la  obligaoi6n,  7  por  la  neoeaidad  en  que  m 
hallaba  el  pretor  de  explioar  detalladamente  en  la  primera  parte  de  la  (^t 
mnla  (la  iUmo$tratio)  la  natwaleaa  del  aannto.  Asi,  por  cjemplo,  la  ftaniUe 
del  oomodato  se  redaota  en  estos  Urminos:  €QwhI  A.  Agtrnu,  N.  ffegidio  rtm 
9o»modavU»'f  y  la  del  paoto  do  ut  dt»,  asi:  €Quod  A.  A^riu;  if.  NeguUo  hovem 
lUdit,  m  lege  ui  N.  Ntgidimt  efuum  dartt,  ete.~  YAase,  ademis^  i^fra^  lib.  ITt 
tit.  YI,  el  p4rrafo  oonsagrado  k  las  aceiones  inJM»  6  tn/aefiMi. 
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cambio  y  de  contrato  eBtimatorio.  (Instit.,  §  28,  lib.  IV.,  titu- 
lo  VI.)  Bl  Bentido  del  citado  tezio  no  tiene,  pues,  nada  de  re«- 
trictiyo  (1). 

Lob  BabinianoB  se  oponlan  &  recibir  la  nueva  acci6ii  prces- 
criftu  verbis  y  se  inclinaban  k  la  de  eausa  daia^  causa  nan  se- 
cuia.  Esto  ezplica  el  silencio  en  que  reepecto  de  aquella  ac- 
ci6n  Be  mantienen  Iob  comentarioB  de  Gayo,  pnes  ni  Biquiera 
la  mencionan.  Pero  jcdmo  Buplir  ]a  insuficiencia  de  la  'eondie* 
tio  causa  data,  causa  non  secuia?  Los  BabinianoB  juzgaban  m&B 
oportuno  acudir  al  arbitrio  de  eetudiar  la  jConyenei6n  en  Bi 
miBma  y  aBimilarla  k  uno  ti  otro  de  Iob  contratoB  reconocid^B 
por  el  derecho  civil,  venta,  arrendamiento,  mandato  6  socie- 
dad,  con  el  cual  ofrecicBe  m^  evidente  analogia.  Semejante 
aBimilaci6n  se  hacia  con  latlfiima  libertad  de  inter pretaci6n,  y 
daba  por  reBultado  Buplir  la  falta  de  Bancidn  por  medio  de  la 
accidn  del  contrato  anAlogo,  AbI  vimos  en  el  titulo  de  la  yen- 
ta  (2)  que  Iob  BabinianoB  oomprendian  el  cambio  en  la  defini- 
ci6n  de  la  yenta,  Bancion&ndolo  con  iguales  accionoB.  (InBtit., 
§  1,  lib.  Ill,  tit.  XXIII.)  Sin  embargo,  cuando  ciertas  conyen- 
cloneB,  por  ef ecto  de  bu  eBpecialifiima  naturaleza,  eran  reJEracta- 
riaa  &  toda  aBimilacidn,  como  completamente  ajenae  &  Iob  con- 
tratoB  del  derecho  civil.  Be  hacia  preciBO  entoncoB  acudir  k  la 
aeci6n  de  dolo.  (L.  5,  §§  2  y  3,  D,  Ds  pro'.scr.  vsrb.y  lib.  XIX, 
tit.  V.)  Pero  la  acci6n  de  dolo  no  dejaba  de  tener  inconvenien- 
tes,  en  cuanto  b61o  exiBtia  bajo  ciertas  condicioneB,  y  no  Be 
daba  contra  Iob  herederoB,  sino  en  concurrencia  del  provecho 
que  les  hubicBe  alcanzado  por  el  dolo  de  bu  cauBante.  A  eeto  se 
debe  que  prevalecieBe  la  doctrina  de  Iob  proculeyanoB. 

Ya  en  ef  lUtimo  eBtado  de  la  juriBprudencia  romana  la  par- 
te que  ha  Uevado  k  cumplimiento  el  contrato  podia  epcoger 
entre  la  condicHo  causa  daia^  causa  non  secuta  y  la  acci6n  frcbs- 
criptis  verbis.  MaB  ^cu&l  podia  Ber  la  ventaja  que  ofrecieee  la 
exifitencia  Bimult&nea  de  doB  acciones  diBtintaB  cuando  entre 
los  romanoB  todafi  las  accioneB  tenian  por  objetivo  necesario 
una  condena  pecuniaria?  Eb  que  por  la  coudictio  causa  da- 

(1)     Sie  Ortolan,  tf  m,  n^un.  1602;  DemangMt,   t.  H,  p.  668  y  660;  Lftbb^ 
•n  SIM  Lftooionea. 

m     Vtese  mptQ,  lib.  m,  tit.  YXTTT,  p.  47B. 
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to,  etc.,  la  condena  8e  computa  Bobie  el  valor  real  de  la  oofa 

• 

entregada,  y  en  defecto  de  re8tituci6n,  este  mismo  valor  ee  el 
que  debe  atribuirse  al  reclamante,  mientras  que,  por  el  con- 
traiio^  en  el  caso  de  la  acci6n  proescrtptis  merits  la  condena  se 
calcula  con  relaci6n  al  interns  que  el  demandante  puede  tener 
en  la  ejecuci6n  del  contrato.  (L.  5,  §  5,  D.  eod.)  Fdcilmente  se 
alcanza,  pues,  que  segilin  gean  las  drcunstancias  del  caso  ha- 
br&  de  ofrecer  mayor  ventaja  el  empleo  de  una  6  de  otra  de  laa 
oitadaB  acciones  (L.  6,  §  1,  D.  eod.) 

Debemos  Uamar  la  atenci6n  sobre  una  particularidad  no- 
table que,  &  nuestro  ver,  se  descubre  todavia  en  el  liltimo  eg- 
tado  del  derecho  romano,  cual  es  que,  relativamente  A  loe  pac* 
ioB /cicio  ut  deSf  la  jurisprudencia,  por  una  raz6n  de  severidad 
perfectamente  justificable,  ni^gaee  &  conceder  la  acci6n  prat- 
crip  lis  verbis,  dando  en  tales  casos  la  infamante  de  dolo.  (L.  5, 
§  3,  D.  eod.) 


TiTUJLiO  XXVIl 
IDe  1gu9  obligraciones  que  naceu  como  de  un  oontrato. 

Definici6n. — Son  loe  contratoe  y  los  delitos  las  dos  faentes 
principales  de  donde  las  obligaciones  emanan.  Mas  ciertoe  he- 
chos  hay  que,  aun  no  pudiendo  hallarse  comprendidos  en  el 
orden  de  los  contratos  ni  en  el  de  los  delitos,  engendran,  sin 
embargo,  vlnculos  juridicos.  Cuando  estos  hechos  guardan  re- 
laci6n  con  los  contratos  reconocidos,  dicese  que  la  obligaci6ii 
nace  quasi  ex  contractu,  de  donde  procede  la  palabra  euasicon- 
trato,  que  impropiamente  se  ha  empleado  en  nuestxo  derecho 
moderno.  (Instit.,  pr.,  lib.  Ill,  tit.  XXVII.) 

Diversas  especles  de  obligaciones  nacidas  cquasi  ex 
contractu*. — Cinco  distintos  casos  menciona  la  Instituta,  en 
las  cuales  la  obligaci6n  nace  quasi  ex  contractu.  Tales  son:  la 
ge6ti6n  de  negocios,  qne  tiene  analogla  con  el  mandate;  la  tu- 
tela  y  la  curatela,  tambi^n  semejantes  k  dicha  institucibn;  la 
comunidad  6  indiyisidn,  que  se  asemeja  al  contrato  de  socle- 
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dad;  la  aceptaci6n  de  herencia,  que  no  puede  asimilarse  k 
ningiin  coDtrato  determinado;  la  ley  consideraobligado  al  he- 
redero  para  con  el  legatario  como  si  hubiese  mediado  una 
conyencidn  (1);  el  pago  de  lo  indebido,  hecho  que  ofrece  al- 
gCm  rasgo  de  eemejanza  con  el  mutuum  cuando  se  trata  de  un 
pago  indebido  de  coBas,  qu(B  fomdere^  numero,  mensurate  cons- 
iani. 

I. — De  la  gestidn  de  negocios. 

Deflnloidn. — Hay  geetidn  de  negocioe  cuando  alguno  ee 
inmiscuye  en  los  de  otra  persona  sin  bu  mandato  ni  conoci- 
naiento  (Inetit.,  §  1,  lib.  Ill,  tit.  XXVII);  de  donde  se  infiere 
que  no  habr&  gesti^n  de  negocios,  sino  mandato  tAcito,  i^ietn- 
.pre  y  cuando  el  interesado  tenga  noticia  de  la  ge8ti6n  y  no  se 
oponga  d  ella. 

Analogia  entre  la  gestidn  de  negocios  y  el  mandato. 
— La  gestidn  de  negocios  da  lugar,  como  el  mandalo,  k  dos 
acciones  reciprocas:  1.^,  Iaacci6n  negoHorum  gestarum  directa^ 
concedida  k  aquel  ouyo  negodo  ha  sido  desempenado  contra 
el  gestor  para  obligarle  k  rendir  cuentas  de  su  administracidn 
(»/  administraUanis  raHonem  reddaf);  2.^,  la  acci6n  negoliorum 
gescorum  eontraria^  concedida  al  geator  contra  la  persona  cu- 
yofi  negocios  ha  gestionado  (aunque  no  tenga  esta  persona  ca- 
pacidad  para  consentir)  para  obtener  indemnizaci6n  de  las  im- 
pensas  necesarias  6  titiles  verificadas  en  proyecho  de  aqu^lla. 
(Instit.,  §  1,  eod.)  Sin  embargo,  hay  dos  cases  en  que  no  com- 
petiria  esta  acci6n  al  gestor  (L.  24,  C.  De  neg.  gest.y  lib.  II, 
tit.  XIX):  1.^,  si  hubiese  tornado  k  eu  cargo  la  gesti6n  k  des- 
pecho  de  la  voluntad  contraria  y  de  la  prohibici6n  del  intere- 
sado {invito  domino);  y  2.^,  cuando  hubiese  practicado  la  ges- 
tidn con  dnimo  de  hacer  una  liberalidad  k  la  persona  por  quien 
gestiond  {animo  donandt). 


it)  Segto  Mayxui  (Cburt  ds  dr.  rom.,  t.  n,  §  956^  p.  468,  tezio  7  nota  8), 
••to  heoho  pre««iitaria  notable  MmcjanEa  oon  la  eitipalaoi6n.  Bl  legatario 
tione  k  ra  favor  una  oondicHot  qae  ee  determina  comumnente  acHo  tx  tefCamcM- 
lo,  a«i  comb  se  da  el  nombre  de  actio  eas  «(»pu2(7(u  k  la  eomdicHio  que  eirre  paaiia 
azigir  el  «iimplimiento  de  una  obligaoi6n  ▼erbal.^Ytoae  del  miemo  autor 
Antes  eitado  el  t.  m,  6  60&,  p.  668,  tezto  y  notae  17  y  18. 
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Reepecto  k  los  terceros  que  han  contratado  con  el  gestor, 
oomp^tenlee  contra  el  principal  las  acdones  4Hlei  que  habriaa 
podido  ejercitar  direetame^ie  contra  el  primero;  y  d  su  yez  ol 
principal  tiene  contra  ellos  las  acciones  dtiles  que  habria  po- 
dido el  gestor  intentar  directamente. 

Diferencia  entre  la  gesti6n  do  negocios  y  el  mandate. 
— El  mandatario  que  ha  practicado  lo  que  se  puso  A  sa  cargo 
tiene  derecho  al  reembolso  de  los  gastos  hechoB,  aun  cuando 
no  hayan  repartado  ningin  provecho  al  mandante.  Bl  gestor  de 
negocioe,  por  el  contrario,  b61o  tiene  derecho  k  recuperar  las 
impensas  que  se  Aicieron  HMmemiej  las  que  hiciese  precisas  el 
inierto  del  principal  (uHliter  gessit  negoUa).  Bs  bafltante,  sin 
embargo,  que  la  utilidad  del  negocio  haya  concurrido  ab  initio, 
por  mds  que,  en  definitiya,  no  reporte  nfnglin  provecho  al  prin- 
cipal, sed  eufjlcii  si  uHliier  gessit,  etsi  e /fee turn  non  haduit  ne- 
gotium.)  (L.  10,  §  1,  D.  De  negot.  gestorum,  lib.  Ill,  tit.  V.) 

De  la  ratlflcacidn  del  cdomlnus*.— La  ratificaddn  hecha 
por  el  principal  no  altera  en  modo  alguno,  al  menos  con  rela- 
ci6n  al  gestor,  el  car&cter  del  negocio  realizado  anteriormente. 
El  gestor,  pues,  s61o  puede  ser  perseguido  por  la  acci6n  %ego^ 
tiorum  gestorum.  Mas,  con  relaci6n  al  principal,  la  ratificaci6n 
produce  los  efectos  siguientes:  le  aomete  A  la  acci6n  mandati, 
y  le  incapacita  para  impugnar  los  actoe  practicados  por  el 
gestor,  al  propio  tiempo  que  le  obliga  k  reembolsar  A  este  til- 
timo  todos  los  gastos  hechos,  sin  restricddn  ninguna  (1). 

II. — De  la  tutela  y  de  la  curatela. 

Lob  tutores  sometidos  A  la  acci6n  de  tutela  no  estdn  obli- 
gados,  propiamente  hablando,  en  virtud  de  un  contrato,  per- 
que  no  media  conyencidn  de  ningdn  g^nero  entre  tutor  y  pa* 
pilo;  sin  embargo,  oomo  tampoco  es  un  delito  la  causa  de  sa 
obligaci6n,  m^  bien  parece  que  se  obligan  por  contrato,  como 


(1)  Aoeroa  de  Mte  d«l»aiida  oaMti6n  noi  hMnoa  aoomodftdo  4  U  dootrin» 
mkM  gmk&nXmemt^  aoeptftda.  Vangerow,  Lekrb.  dn  FoMd.,  t.  ni,  %  644,  p.  Ml 
J  dg.;  ICajna,  t.  n,  Q  860,  p.  458  y  464,  tezto  y  note  0;  I>emang6at,  t.  II. 
p,  881;  Van  Wetter,  t.  n,  9  288,  p.  108,  tezto  y  noU  Ift.—Conei&ltese  tamlma 
una  Intereeaate  monografia  de  Labb4,  Dt  la  ratifioation  de»  oefM  d'un  g4ni»f 
d'a/faire*. 
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^i  Be  hubiese  celebrado  el  de  mandato.  Lo  propio  cabe  decir 

Teepecto  &  los  curadores.  (Instit.,  §  2,  eod.) 

Acciones  que  nacen  de  la  tutela  y  de  la  curatela.— 

C!Qmpete  al  pupilo  contra  el  tutor  la  acci6n  itUeke  directa,  para 

obligarle  A  rendir  cuentas  de  su  administracidn.  Bl  tutor,  por 

6U  parte,  tiene  contra  el  pupilo  la  acci6n  luteke  contraria^  para 
-que  le  indemnice  de  los  gastos  heohos,  de  las  obligacionee  con- 

traidas  y  de  las  hipotecas  que  hubiese  oonstituido  en  interns 
-^el  pupilo  (Instit.,  §  2,  eoi.)  (1). 

En  caso  de  curatela,  empl^anse  las  acciones  titiles  negotio- 

rumgeitorum  (L.  4,  §  8,  D.  De  tuUl.  ei  ration.,  lib.  XXVII, 

ilt.  in)  (2). 

III. — D0  la  comuntdad  6  indivisidn. 

Cuando  yarias  personas  entre  las  cuales  no  ha  mediado 
-ooDtrato  de  sociedad  (sine  societaie),  se  hallan  gozando  la  co- 
propiedad  indivisa  de  una  cosa  6  de  una  masa  de  bienes,  ora 
sea  porque  les  haya  sido  legada  6  donada  con juntamente;  ora 
4sea  porque  hayan  sido  llamadas  de  oonsuno  k  una  misma  he* 
rencia^  esta  comunidad  accidental  da  lugar  entre  dichas  perso- 
nas &  obligaciones  que  guardan  analogia  con  las  de  los  ver- 
daderos  asociados.  Una  misma  es  la  acci6n  que  compete  d  cada 
uno  de  los  comuneros,  la  acci6n  comuni  dipidundOy  entre  co- 
propietarios  de  un  objeto  particular;  y  la  acci6n  familice  ercis- 
cundca  entre  herederos.  (Instit.,  §§  3  y  4,  eod.) 

lievan  estas  acciones  por  principid  objeto,  el  de  que  se  rea- 
lice  el  reparto  y  que  cese  con  ^1  la  indivi8i6n.  Bajo  un  aspecto 
secundario,  estas  acciones  obligan  al  que  ha  percibido  excln- 
sivamente  los  frutos  de  la  cosa  comi!in  d  rendir  cuenta  de  ellos 
d  los  dem&s,  y  reciprocamente,  aquel  que  ha  hecho  desembol* 
.  sofi  necesarios  6  titiles  para  la  conservadto  6  mejoramiento  de 
la  cosa  comtin,  tiene,  por  dichas  acciones,  un  medio  de  conse- 
iguir  que  los  dem^  comuneros  le  indemnicen.  (Instit.,  Hid.) 

Los  comuneros,  al  igual  que  los  socios,  s61o  serdn  recfpro- 


•<1)     Vtose  9ujnxt,  Ub.  I,  tit.  XXII. 
(S)     Ydaae  npra,  Ub.  I,  tit.  XXm. 
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camente  reBponsables  de  las  negligendas  en  que  no  habdaD> 
incurrido  tratdndoee  de  asuntos  propios,  de  suerte  que  no  de- 
ben  prestar  exactissimam  diligenliam.  (L.  8,  §  2,  D.  Qmm^ 
divid..  Ub.  X,  tit.  m.) 

IV.— De  la  aeeplaci6n  de  hereneia. 

El  heredero  eet^  obligado  para  con  el  legatario»  l)ero  no  en 
virtud  de  un  contrato^  puesto  que  no  cabe  decir  que  el  legata* 
rio  haya  celebrado  contrato  alguno  con  el  heredero  ni  aun  ood 
el  testador;  mas  no  derivando  tampooo  de  un  delito  la  obliga- 
ci6n  del  heredero,  8e  ha  dicho  que  8e  obligaba  comopor  un  con- 
irato.  (Instit.,  §  5,  eod.) 

La  acci6n  que  al  legatario  compete  contra  el  heredero  para 
exigirel  legado,  es  la  «a?  teetamento, 

V. — Del  f  ago  de  lo  indebido, 

Definicidn. — ^Pagar  indebidamente,  no  ee  otra  cosa  qae- 
pagar  per  error  aquello  que  no  se  debe. 

oblioaci6n  qvb  nacb  del  paqo  de  lo  indebido 

Eb  una  obllgaci6n  unilateral,  d  cargo  de  aquel  quipe^niam 
indebitam  accepil^  de  restituir  lo  que  de  tal  manera  recibio;  de- 
hor sancionado  por  una  acci6n  personal,  de  derecho  eetrictOr. 
cual  es  la  eondicUo  indebiti,  Es  evidente  que  no  eziste  aqui  ana 
obligacibn  emanada  de  un  contrato,  ni  menos  aiin  de  un  de- 
lito, y  por  esto  se  dice  del  accipiens  que'viene  obligado  quasi 
ex  contractu.  La  Instituta  llega  poco  menos  que  A  confundir 
esta  obligaei6n  con  la  que  nace  del  muluum,  y  dice  que  el 
'Occipiene  estd  obligado  comopor  un  muluum  (otHgatur^  ac  si  «itf* 
tuum  illi darelur).  (Instit.,  §  6,  eod.) 

Analoglas  entre  el  cmutuum»  y  el  pago  de  lo  indebido* 
— Bajo  mdltiples  puntos  de  vista,  existe  semejanza  entre  el 
muluum  y  el  pago  de  lo  indebido:  1.^  Existe  analogia  en  tanto 
que  se  trate  de  un  pago  de  lo  indebidd  que  tuviese  por  objeto 
una  cantidad  de  dinero  6  una  cosa  de  las  qua  numero,  pondertt^ 
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mensurave  constant.  En  eete  caso  habrA  identidad  de  objeto  en- 
tre  el  pago  de  lo  indebido  y  el  mutuum,  2.^  El  pago  de  lo  inde- 
bido»  como  el  mutuum,  opera  una  tra8laci6i;i  de  la  propiedad,  y^ 
en  amboB  caBOS,  la  obligacion  de  restituir  no  es  mds  que  una 
oonsc'cuencia  de  aquella  traalacidn.  3.^  £1  tradens  que  entrega 
una  cantidad  de  dinero^  de  la  cual  no  es  propietario,  ya  sea  eBto- 
en  virtud  de  mutaum,  ya  sea  en  pago  de  una  deuda  imaginaria, 
no  transfiere  la  propiedad  de  las  monedas,  y  por  consiguienjbe^ 
no  puede  apelar  &  la  candictio  ex  mutuo  6  indebiti;  antes  bien 
oonserva  la  facultad  de  reivindicar  sus  monedas.  Mits  si  el  aeei- 
pie7u  las  ba  gastado  con  buena  fe,  nacerA  en  favor  del  tradens 
la  candictio  ex  mutuo  6  indebiti  (L.  15,  §  1,  D.  De  cond.  indeb., 
lib.  XII,  tit.  VI).  4.^  Cuando  el  tradens  es  una  persona  incapaz 
para  enajenar,  aunqne  haga  entrega  de  dinero  que  le  perte- 
nezca,  no  puede  contraer  un  mutuum,  ni  verificar  un  pago  in- 
debido que  darfa  lugar  A  la  candictio.  £n  tanto  que  las  mone- 
das permanezcan  en  poder  del  que  las  recibiA,  podhk  reclamar- 
las  el  tradens  en  virtud  de  reivindicaci6n;  mas  cuando  el  acd- 
piens  las  ha  consumido,  nace  ya  la  candictio  indebiti  6  ex  mu- 
tuo. (Instit.,  §  2,  lib.  II,  tit.  VIII).  5.<>  Bl  accipiens  incapaz 
para  obligarse,  no  puede  quedar  obligado  ni  en  virtud  de  mu- 
tuum ni  por  la  solutio  indebiti  (Instit.,  §  1,  lib.' Ill,  tit.  XI V)^ 
pero  estA  sometido  k  una  candictio  sine  causa  en  cuanto  se  haya 
hecho  mkB  rico  (in  quantum  iocupletiar /actus  est.  L.  66,  injlne^ 
D.  De  salut.,  lib.  XLVI.  til.  III). 

CONDICIONSS  ESENCIALES  PARA  QUE  HAYA  LUOAR  k  LA 

cGONDICnO  11«DEBITI» 

Tres  condiciones  esenciales  se  requieren  para  que  haya  lu- 
gar A  repetir  lo  que  se  pag6  indebidamente:  1.^,  que  lo  pagado* 
no  fuese  debido  (indebitum);  2.^,  que  el  pago  se  hubiere  hecho- 
por  error  fper  errarem  solutum);  3.^,  que  el  pago  no  pueda  con- 
siderarse  como  hecho  A  titulo  de  transaccidn. 

1.**  Casas  en  que  hay  indebitum. — Hay  indebitum  siempre  que 
66  paga  lo  que  no  se  debia,  ni  civil  ni  naturalmente.  La  obliga- 
ci6n  natural  es^  pues,  una  justa  causa  de  pago,  y  mediando  ella 
no  se  opnsiente  al  tradens  intentar  la  repetici6n.  El  que  pu- 
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•diendo  invocar  una  excepci6n  perpetua,  ha  pagado  por  error, 
Biendo  asi  que  la  exoepcidn  le  ezimia  do  cualquiera  deuda,  ann 
-de  las  naturales,  ha.pagado  indebidamente  y  puede  ejercitar 
la  eondieUo  indebiU  (L.  26.  §  3,  D.  De  eond,  indeb,,  lib.  XII, 
tit.  VI)  (1).  Otro  tanto  diremos  del  que,  pendente  conditioner 
cumplepor  error  la  obligaci6n  condicional;  puesto  que  mientras 
la  oondici6n  no  ee  cumpla  no  habri  verdadera  deuda,  y  ha^ta 
entpnces  cabe  la  condictio  indebiti,  Por  el  contrario,  el  que  por 
•error  ha  cumplido  una  obligaci6n  k  t^rmino,  ante  diam,  no  tie- 
ne  k  su  favor  la  condictio  indebiti,  porque  la  deuda  existe  antes 
^el  vencimiento  del  t^rmino.  (L.  16,  pr.;  L.  17,  D.  eod.) 

2.^  Casos  en  que  hay  error  en  el  fogo  (per  erroretn  solutum). 
— Pagar  por  error  es  pagar  lo  que  uno  cree  deber^  y  en  realidad 
no  debe.  Aquel,  pues^  que  ha  pagado  conetdndole  que  no  de- 
bia,  no  tendrd  derecho  A  intentar  la  repetici6n  contra  el  aeei- 
piens;  jtizgase  que  ha  querido  hacer  una  donaci6n  y  encubrir 
una  liberalidad  bajo  una  apariencia  de  pago.  Ciertamente,  no 
-dando  por  Bupueata  setnejante  intenci6n,  no  podrlamos  creer 
otra  cosa  eino  que  ha  querido  hacer  una  burla  6  proceder  con 
malicia,  y  no  eeria  bien  admitir  esta  segunda  interpretacidn. 
(L.  53,  D.  Dereg.i%ri9,  lib.  L,  tit.  XVII.) 

Mas  el  error  puede  ser  de  distinta  indole:  ora  de  hecho, 
era  de  derecho  (juris  et  facti  ignoratia).  Cuando  se  trata  de  no 
error  que  recae  Bobre  un  hecho,  ninguna  dificultad  se  ofrece: 
la  prestaci6n  de  lo  indebido,  determinada  por  un  error  de  he- 
<cho,  da  lugar  k  la  repetici6n.  Pero  cuando  se  trata  de  un  error 
de  derecho,  hay  desacuerdo  entre  los  jurisconsultoe  romance; 
asi  nos  dice  Paulo  (L.  9,  D.  D«  jur.  et  fact,  ignor.,  lib.  XXII, 
tit.  VI),  que  no  puede  inyocarse  nunca  el  error  de  derecho; 
mas,  por  otro  lado.establece  una  multitud  de  excepciones  k  este 
principle,  con  lo  cual  pierde  gran  parte  de  su  rigorismo.  Pien- 
sa  Papiniano  que  el  error  de  derecho  no  puede  ser  invoca- 
•do  por  aquelloB  que  k  su  amparo  tratan  de  enriquecerse  (iurii 
ignoratia  non  prodest  adquirere  polentibus);  pero  que  tampoco 
debe  perjudicar  k  los  que  se  preyalen  del  mismo  para  no  per- 

» 

(1)  El  ftenikdo-oonsnlto  Yeleyano  preaenta  tm  cjemplo  de  ezo«poi6n  d« 
«stA  oUm.  y^aae  rapro,  lib.  Ill,  tit.  XX. — Distinta  es  la  exoepoi6n  ooniig- 
nada  en  el  senado-oonsulto  Maoedoniaao.  Tiaie  tn/rai  Ub.  lY,  tit.  TEI. 
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ifler  lo  que  lea  pertenece  {suum  vero  p$ieniibus  non  nocel). 
,(L.  7,  D.  eod.) 

En  resumen:  de  la  combinaci6n  de  lofl  textos  podemos  de- 
'ducir  la  siguiente  regla:  qae  no  dana  el  error  de  derecho  al  que 
ha  incurrido  en  61,  siempre  que  sea  excusable  y  que  no  haya 
fiido  causa  de  enriquecimiento  (1). 

8.^  Casos  en  los  euale^  el  fago  de  lo  indebido  puede  eonside- 
rarse  eomo  hecho  d  titulo  de  lransacci6n,—C\xando  pueda  esti- 
marse  que  el  pago  de  lo  indebido  se  hizo  k  titulo  de  transaccidn , 
no  habnk  lugar  d  la  condictio  indebiH.  Esto  sucederA  en  los  si* 
guientes  casos:  a)  Case  de  la  acddn  judicati.  Cuando  la  persona 
contra  quien  se  ha  dictado  una  sentencia  niega  esta  condena, 
86  expone,  caso  de  ser  vencida,  d  ser  condenada  en  el  doble 
-de  lo  que  se  le  impuso  en  el  primer  juicio.  Mas  si  esta  perso* 
na,  en  la  incertidumbre,  consiente  en  pagar  en  vez  de  dbnfesar 
la  existencia  de  la  condena,  no  puede  luego  reclamar  alegando 
que  ha  pagado  indebidamente,  pues,  en  realidad,  ha  pagado 
con  causa,  pueeto  que  ha  querido  evitar  la  contingenda  de 
tener  que  pagar  mayor  cantidad.  b)  Caso  de  la  ley  AguUia.  Si 
en  uno  de  los  tres  casos  de  la  ley  Aquilia  el  demandado  paga 
lo  que  se  le  exige,  creyendo  no  deberlo,  pero  con  el  temor  de 
-que  su  resistencia  le  ocasione  una  condena  en  el  doble,  paga 
<iOD,  causa  y  no  tiene  acci6n  para  repetir.  e)  Caso  de  un  legado 
^  de  un  fideieomiso  hecho  d  favor' de  iglesias^  monasierios,  ele* 
Cuando  un  heredero  d  quien  se  reclama  un  legado  hecho  k  fa- 
Tor  de  iglesias,  monasteries  <i  otroe  lugares  pios,  lo  eatisface 
inmediatamente  sin  cerciorarse  antes  de  si  en  realidad  lo  debe, 
pero  con  el  temor  de  verse  condenado  en  el  duplo  si  se  resiste, 
no  habrd  lugar  k  repetici6n  (j^i^,  si  indebita  solpentur,  non  re- 
peluniur).  Bn  fodos  los  casos  expuestos ,  el  pago  se  ha  hecho  k 
titulo  de  transacci6n,  para  evitar  una  condena  mds  onerosa. 
<InsUt.,.§  7,  lib.  Ill,  tit.  XXVU.) 

Determinaci6n  y  cuantia  de  la  condena  resultante  de 


(1)     Sic  De  Savigny,  Syttem.,  t.  III»  p.  di7;  Yangerow,   Idkrh.,  t.  m,   Q  635, 
rem.  1.*;  Kamixr  (2.*  edio.),  t.  n,  9  888,  p.  100;  Demangeat,  t.  n,  p.  810  y  871; 
lUyni,  t.  n,  9  862,  p.  464,  tezto  y  note  16;  Tan  Wetter,  t.  n,  Q  270,  p.   104, 
"texto  y  notas  5  y  7;  Qondsmit,  ob.  oit.,  S  62;  p.  128  y  aig.  (traduoido  del  neer- 
iandte  por  K.  Waylsteke}}  Labb4  y  Gide,  en  wom  Leooionea. 
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la  ccondictio  indabitb.^La  condena  se  detennina  oonane- 
glo  A  loB  do8  principioe  eiguientes:  1.^,  el  aedpiens  de  mala  fe^ 
debe  lestituir  el  equivalente  ezacto  de  lo  que  hubiese  recibido, 
2.^,  el  aecipiens  de  buena  fe  86I0  es  responfiable  en  cuaQio  se- 
iiallase  todavla  enriquecido  en  el  momento  de  iptentane  la 
accidn  y  86I0  basta  el  Umite  de  eBte  enriquecimiento.  (L.  66». 
§§  6  A  8;  L.  66,  D.  De  cond.  inded.,  lib.  XII,  tit.  VI.) 


APiaSIDICE 
I>e  la  preBtacion  de  la  culpa. 

GENERALIDADB8 

La  culpa  puede  coDBiderarBe  come  una  violaci6n  del  dere- 
cho;  y  el  derecho,  en  materia  de  dbligacionee,  no  ee  m&8  que 
la  convenci6n,  puesto  que  el  contrato  es  la  ley  de  las  partes. 
Paede  ser  mayor  6  menor  la  latitud  del  contrato;  ezisten  obli- 
gaciones  de  derecho  estricto  y  obligaciones  de  buena  fe,  sien- 
do  la  yiolaci6n  del  derecho  menos  frecuente  en  las  primeniF 
que  en  las  segundas.  Asi,  por  ejemplo,  hab^is  contestado  i  mi 
estipulacidn  prometiendo  entregarme  el  esdavo  Esiico;  mee- 
tra  obligaci6n  no  es  otra  que  la  de  transferirme  la  propiedad 
del  esclavo.  ^En  qu^  podr&  consistir  la  violaci6n  del  derecho? 
En  matar  al  esclavo.  Pero  si  le  dej^teis  morir  por  &lta  de 
cuidados  en  caso  de  enfermedad,  ^podr^is  ser  responsable? 
QertameDte  que  no,  porque  no  hab^is  iufringido  vuestra  oUi- 
gaci6n»  que  no  consistla  en  cuidar  y  alimentar  al  esclavo  BsU- 
co^  sino  tan  s6io  en  entregArmele.  (L.  91,  D.  I^  verbor.  Mi' 
gaL<t  lib.  XLV,  tit.  I.)  Sin  embargo,  por  lo  mismo  que  esta^ 
rigorosas  consecuencias  aparecian  &  menudo  fnjustas,  experi* 
mentaron  dos  distintas  atenuaciones:  1.^,  el  que  estipulaba  po- 
dia hacer  insertar  la  formula ^i«  dona,  que  producia  el  efecto^ 
de  extender  la  responsabilidad  del  promitente  hasta  los  limiteB^ 
de  una  obligaci6n  de  buena  fe;  2.^  el  estipulante  podia  recur- 
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Tir  contra  el  promitente  por  la  acci6n  de  dolo.  Sabido  es  que 
-en  loB  contratoe  de  buena  fe  no  existe  una  obligacion  tan  pre- 
-cisa,  tan  eoncretamente  determinada.  *La  responsabilidad  del 
<leudor  y  la  apreciaci6n  de  su  culpa  yarian  segdn  las  distintas 
especies  de  contratoB;  sin  embargo,  malgrado  la  diversidad  de 
ioB  oontratoB  de  buena  le,  hay  doe  principios  en  que  todoe 
elloe  oomulgan:  1.^,  que  el  deudor  responde  Biempre  del  dolo, 
y  2.^,  que  no  e&  reeponsable  de  los  casos  fortuitos. 

DEL  DOLO,  CA80  FORTUITO  Y  CULPA 

Del  dolo. — El  dolo  (dolus)  es  el  hecho  yoluntario  por  el 
-cual  uno  inflige  un  perjuicio  k  otro  con  pleno  conocimiento  de 
'<;au8a  y  con  el  prop6Bito  de  perjudicarle.  El  deudor  eB  siempre 
reepouBable  del  dolo  que  cometa,  de  suerte  que  ningt!in  pacto 
«erla  poderoeo  k  eximirle  de  esta  responsabilidad;  pero  nin- 
giin  obetdculo  se  opone  4  que  el  acreedor  renuncie  &  exigir  re- 
paraci6n  de  laB  consecuenciaa  de  un  acto  doloBO  ya  cometido. 
(L.  23,  D.  De  reg.jur.,  lib.  L,  tit.  XVII.) 

Del  casofortuito. — El  caso  fortuito  (casusj  es  un  aconteci- 
miento  independiente  de  la  voluntad  del  deudor,  y  que  bajo 
ningtin  ooncepto  puede  serle  imputado:  tal  es,  por  ejemplo,  el 
rayo,  la  inundaci6n,  etc.  Por  regla  general  el  deudor  no  es 
reeponsable  del  caso  fortuito.  (L.  23,  D.  $od.) 

Mas  con  relaci6n  al  caso  fortuito  son  permitidas  y  licitas 
las  convenciones  contrarias.  El  deudor  puede  obligarse  &  re- 
parar  las  oonsecuencias  onerosas  del  caso  fortuito.  El  mero 
hecho  de  la  estimacidn  de  la  cosa  que  forma  objeto  del  contra- 
to,  supone  las  mk&  yeces  una  conyenci6n  implfcita  que  hace 
.recaer  sobre  el  deudor  la  responsabilidad  de  los  casoe  fortui- 
tos. Tal  acontece  en  el  comodato.  (L.  15,  §  3,  D.  Cammed., 
lib.  XIII,  tit.  VI.) 

ENTRB  JSL  «D0LUS»   Y  EL   «CASU6»   8E  COLOCA  LA  «CULPA» 

De  la  culpa, — Para  comprender  cu^ndo  existe  culpa  em- 
plearemos  un  ejemplo.  Supongamos  que  los  ladrones  han  pe- 
netrado  en  mi  casa  y  han  robado  algunos  objetos  de  perte- 
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nencia  de  otro.  8i  yo  hnbiese  tenido  la  precaucidn  de  SBega- 
lar  f aertemente  las  puertas,  de  modo  que  Iob  ladxones  hajan- 
tenido  que  fracturarlair  para  introduciise,  habrla  caso  foriaito» 
peio  no  culpa.  Si  descuid^  cerrar  las  puertas,  no  habr4  caso 
fortuito,  eino  culpa,  poique  mi  oonducta  imprudente  ha  dado 
lugar  al  xobo.  La  culpa  resulta,  puee,  de  un  acto  que  habrla 
podido  impedir  una  voluntad  previBora.  Ser  responsable  de  la 
culpa  ea  lo  miemo  que  eetar  obligado  A  emplear  una  derta  di- 
ligencia. 

AbI  la  failta  como  el  dolo  pueden  manilestarse  de  una  ma* 
nera  poeitiva  6  negativa;  por  un  hecho  (in  commiUendo)  6  por 
una  omisidn  (in  onUUendo)^  siendo  esta  lUtima  la  forma  en  que 
mk&  frecuentemente  se  manifiesta. 

Grados  de  la  culpa. — La  culpa  se  presenta  en  los  dos  gra- 
doe  de  culpa  lata  (lata)  y  leve  (levii), 

De  la  culpa  lata. — ^^Cutodo  se  califica  de  lata  la  culpa? 
Siempre  que  derive  de  una  negligencia  tan  extraordinaria  que 
no  pueda  suponerse  ni  en  el  hombre  mis  descuidado  (lata  cul- 
pa est  nimia  negligenHap  id  est  non  inteJUgere  quod  omnes  intelli- 
gunt).  (L.  213,  §2;  L.  228,  pr.,  D.  De  verb,  signif.,  lib.  L, 
tit.  XVI.)  Por  esta  raz6n  la  culpa  lata  se  equipara  al  dolo  en 
cuanto  la  prestan  todos  los  deudores  sin  excepci6n  (nulla  culpa 
dolus  est).  Asi,  por  ejemplo,  cuando  la  Instituta  (§  3,  lib.  HI, 
tit.  XIV)  ezpresa  que  el  depositario  es  responsable  por  su 
dolo  y  no  por  la  culpa,  es  preciso  en  tender  bajo  la  palabia  doh, 
no  s61o  el  dolo  propiamente  dicho,  sino  tambito  la  culpa  lata. 

De  la  culpa  leve.  — ^En  qu^  cases  la  culpa  se  considera  leve? 
Para  apreciarla  es  preciso  tomar  dos  distintos  puntos  de  vis- 
ta: 1.^,  uno  concrete  (in  concrete)^  segdn  el  cual  d^bense  te- 
ner  en  cuenta  los  h&bitos  y  el  car&cter  del  deudor;  y  2.^,  un 
punto  de  vi^ta  abstracto  (in  abstracto)^  desde  el  cual  se  compa- 
ra  la  conduct  a  del  deudor,  de  cuya  responsabilidad  se  trata, 
con  la  oonducta  que  habrla  seguido  un  propietario  diligente, 
tipo  abstracto  de  un  buen  padre  de  familia  (diligentUsimus 
pater  familias).  Los  juriseonsultos  romanos  prefirieron  eete 
segundo  punto  de  vista. 

Generalmente  hablando,  el  deudor  es  responsable  de  su 
culpa  leve  in  abstracto.  La  apreciaci6n  de  la  ialta  leve  in  con- 
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ento  DO  Be  admite,  pues,  sino  por  exoepci6D  en  determioadoa 
casos  en  que  Be  trata  al  deudor  con  Buma  indolgencia.  Provie- 
nen  estas  ezcepciones,  ora  de  la  voluntad  de  las  partem,  ora  de 
U  ley. 

De  la  voluntad  de  las  parks. — Guando,  por  ejemplo,  yo> 
conyengo  con  mi  deudor,  reBponsable  de  la  culpa  leye  in  ads- 
traelo^  en  virtud  de  la  naturaleza  del  oqntrato,  que  b61o  estar^ 
obligado  por  la  culpa  leve  in  conereto,  6  aun  que  no  prestarA 
ninguna  clase  de  culpa. 

De  la  lejfy  en  algunoB  casoB  que  pueden  clafiificarse  en  doe 
categorlas.  El  deudor  no  responde  de  bu  culpa,  Bino  solamente 
del  dolo,  cuando  no  ha  de  reporter  ningiln  provecho  del  oon- 
trato.  Bjemplo:  en  un  contrato  de  dep6Bito  (Instit.,  §  3,  li- 
bro  III,  tit.  VI)  el  depoBitario  de  quien  ee  recibe  un  Bervicio 
puramehte  gratuito  no  preBta  la  culpa  in  absiraelo;  no  Be  lo 
exige  otra  coea  que  la  ausencia  de  dolo,  y  otro  tanto  diremoB 
del  que  preeta  una  coBa  en  comodato  y  del  que  hace  una  dona- 
ci6n.  Lo  miBmo  cabria  reisolver  respecto  al  mandatario,  puesto 
que  el  mandato  bo  oonBtituye  por  regla  general  en  interns  ez- 
cIubIto  del  mandante.  Pero  bI  tal  era,  en  efecto,  el  principio 
(Collatio  leg.  mosaKe.^  §  8,  tit.  X,  cap.  II),  ha  debido  experi- 
mentar  suceBivas  excepciones,  en  virtud  de  las  cualeB  el  man- 
datario  quedaba  reeponBable  por  bu  culpa  in  abstracto,  y  cuan- 
do Be  hubiese  brindado  espontdneamonte  k  desempenar  el 
mandato;  cuando  el  negocio  que  B^e  ha  encomendado  exi* 
giese  por  bu  miBma  indole  una  extraordinaria  diligencia,  y 
cuando  recibiese  honorarios  por  el  desempeno  del  mandato. 
EstoB  caBOB  Uegaron  A  Ber  por  tal  manera  frecuentes,  que  lo» 
jurisconBultoB^  confundiendo  algunas  vecee  la  excepci6n  con 
el  principio,  han  pretendido  que  el  mandatario  fuese  respon- 
Bable  por  bu  culpa  leve  in  abstracto.  (L.  13,  C.  Mandatiy  li- 
bro  IV,  tit.  XXXV.)  El  geBtor  de  negocioB,  Bin  embargo,  pres- 
taba  la  culpa  leve  in  abstractor  aunque  no  reportaae  ningtin 
provecho  de  la  geBti6n;  este  rigor  de  la  ley  para  con  el  gestor 
de  negocioB  Be  funda  en  la  conBideraci6n  de  que  Bi  no  se  hubie- 
ee  preBtado  eBpontAneamente  k  la  ge8ti6n,  otro  mib  diligento 
habriala  tomado  d  su  cargo  (luBtit.,  §  1,  lib.  Ill,  tit.  XXVII.) 

ContratoB  hay  en  Iob  que  presta  la  culpa  el  deudor,  pera 
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puede  evitar  las  consecuencias  que  de  otra  suerte  le  acarrea- 
rla,  probando  que  suele  proceder  en  bus  negocioa  propioe  con 
igual  negligencia  que  ha  procedido  en  los  que  deeempend  en 
interto  del  acreedor.  ^Cudndo  tendri  el  deudor  eeta  facultad? 
Cuando  tuviese  uu  interte  personal  en  la  buena  geetidn  del 
asunto;  cuando  se  halle  en  el  caso  de  poderle  deeir  al  acreedor 
cHe  cuidado  de  la  ooiyk  como  siiuese.mla,  porque,  en  efecto, 
lo  era  en  alguna  parte. »  Asi,  por  ejemplo,  el  socio  b61o  presta 
la  culpa  i?i  concreto  y  no  la  in  abstraclo,  porque  no  debe  aten- 
•der  k  la  ge6ti6n  de  los  negocios  comunee  con  mds  ezquisitadi- 
ligenda  que  atiende  k  los  suyos  propios.  (Instit.,  §  9,  lib.  Ill, 
tit.  XXV.)  Otro  tanto  sucede  respecto  del  comunero(L.  25,  §  16, 
D.  Fam,  ereisCf  lib.  X,  tit.  II)  y  del  marido  que  administra 
los  bienes  dotales  de  su  mujer.  (L.  17,  pr.,  D.  De  jur.  dot.,  li- 
bro  XXIII,  tit.  III.)  Tal  vez  podria  comprenderse  dentro  de 
esta  enumeraci6n  al  tutor  y  al  curador,  que  deben  ser  tratados 
con  tanto  mayor  miramiento,  en  cuanto  desempenan  gratui- 
tamente  un  cargo  que  no  estd  en  bus  manos  declinar.  (L.  1, 
pr.,  D.  De  M.  et  rat.,  Ub.  XXVII,  tit.  lU)  (1). 


(1)     Esta  t6oria  de  las  culpa*  propaesta  por  Donean  {Comment,  jwr,  eh.^ 
lib.  XVn,  oapitalos  VI  y  YII),  y  aostenida  oon  poeafortana  por  Lebmn  en  naa 
<Liflertaoi6n  publicada  en  1764  por  Poihier,  ha  eido  por  primera  ves  aflrmada 
flobre  bases  irrebatibles  por  M.  Hasse  (Die  Culpa  de§  BoumUiAeu  BedUt,  Kid, 
1816).  Los  romanistasmodemoshanlareoibido  oasianimixnexnente.  Sie  ICM.Ten- 
gerow,  Lehrb.,  t.  I,  §  107;  Dacaarroy,  t.  m,  num.  1067  y  aig.;  Ortolan,   t.  m. 
ndm.  1638  y  sig.;  De  Fresqnet,  t.  11,  p  78  y  aig.;  Demangeat,  t.   n,  p.  4li  y 
8ig.;  Thizard,  p.  261;  Maync,  t.  H,  §  258  y  sig.;  Namnr  r2  *  edio.),  t.  I,  §  290^ 
p.  907  y  sig.;  Van  Wetter,  t.  n,  §  198,  p.   669  y  sig.;  Gondsmit,  ob.  oit.,  §  76^ 
p.  206  y  sig.  (traduc.  de  M.   Woylsteko/;    Machelard,   Labb<S  y  Oide,  en  sns 
Lecoion^s. — Los  antignos  int^rpretes,  princlpalsnente  Aoursio,   Vxnnio,  An- 
tonio Faber,  Heineoio  y  el  mismo  Pothier  siguen  otro  sistema  y  distingoea 
tret  grados  en  la  colpa,  culpa  latOf  levia  y   UtHstma.  La   ciUpa  lata  oonstitniris 
nna  negligencia  tan  extraordinaria  que   habriala  evitado  el  hombre  menos 
cnidadoso;  por  esto  se  eqnipara  al  dolo.  Lft  culpa  Uoia  oonsiHtiria  en  la  omi- 
si6n  de  la  diligencia  con  que  habitnalmente  obra    nn  propietario  yigilante, 
nn  bnen  padre  de  familia.  La  culpa  /«oi«ima,  por  Ultimo,  oonsistiria  en  la  omi' 
8i6n  de  los  cnidados  m&s  minnoiosos,  m48  delioados   que  los  de  an  bnen  pa 
dre  de  familia,  culpa  que  861o  habria  podido   evitarse  mediante  una  extre- 
mada  vigilancia  y  nna  particular  atenoi6n.   A  semejante   dasifioaoi^n  de  la 
culpa  corresponderia  una  divisi6n  de  los   contratos  en  tres   drdenes  segAn  el 
interns  que  en  ellos  tengan  las  partes.  Asf,  el  eontrato  puede   haberse  oele* 
brado  en  interns  ezolusivo  del  acreedor,  en  interns  de  ambos  contrayentee  6  en 
interns  de  s61o  el   deudor. — Cuando  acontesca  lo  primero,  como,   por  ejem 
plu,  en  el  caso  de  un  dep6sito,  la  responsabilidad  del  deudor  deberfc  ser  lo 
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TiTULO  xxvin 

f^or  q\i6  x>er80nas  se  adquiere  una  obligucioxi.. 

Podemos  adquirir  una  obligacidn,  esto  ee»  venimoB  A  eer 
^icreedoreB,  no  solamente  por  noaotros  miBmos,  sino  tambi^n 
por  Ihb  personas  que  se  hallan  bajo  nueetra  potestad,  como 
nuestroB  esclavoB  6  nuestros  hijos  de  familia. 

V^anae  las  explicaciones  m^  detalladaa  que  se  han  dado 
en  capltulos  ant^riores.  (Lib.  II,  tit.  IX,  pigs.  222  y  eigoien- 
tea;  lib.  Ill,  tit.  XVII,  pAga.  432  y  sig.,  tit.  XIX,  p^ga.  442  y 
aiguientea.) 


TiTULO  XXIX 

IDe  qud  manera  se  extiixguen  las  obligracion.es. 

Divisidn. — Los  modoa  de  extinci6n  de  las  obligacionea  se 
dividen  en  doa  clases,  A  saber:  1.^,  loa  modoa  de  extinci6n  que 
ae  reaUzan  ipso  jure,  segiin  el  miamo  derecho  civil,  en  cuyocT 
casoa  la  obligaci6n  queda  completamente  extinguida;  2.**,  loa 
modoa  de  extinci6n  que  ae  realizan  excepiionts  ope.  La  obliga- 
ci6n  aubaiate  segi^n  el  derecho  civil;  pero  ai  el  acreedor  perai- 
gae  al  deudor,  ^ate  puede  paralizar  au  acci6n  mediante  una 
excepci6n. 


mils  restrinsrida  que  sea  posible  7  b61o  prestarfc  la  eulpa  lata  semejante  al 
dolo. — ^Ei^  el  seg^cmdo  oaso,  por  ejemplo,  en  los  de  Tenia  y  arrendamientop  el 
deudor  responde  de  la  eulpa  lata  y  de  la  eulpa  tevM.-^Y  por  ultimo,  caando 
el  contrato  se  celebr6  en  el  solo  inters  del  deudor,  iK>r  ejemplo,  en  el 
^Mo  de  oomodato,  hay  lugar  k  la  responsabilidad,  no  s61o  proveniente  de  la 
culpa  lata  y  de  la  oulpa  leye,  sino  tambito  de  la  eulpa  levisima.— 'Eiite  sIa* 
"tema  se  apoya  en  los  teztos  siguientes.  (L.  6,  ft  ^1  !'•  1^  pr*  D.  Cf>mmod,,  li- 
bro  Xni,  tit.  VI;  L.  1,  %  i,  D.  De  oblig.  et  act,  Ub.  XLIV,  tit.  VII.J— Oonvie 
ne  obseryar  que  los  redaotores  del  G<^di^o  oItU  no  si^uieron  esta  doctrina. 
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Importancia  de  esta  divisidn.---l.^  La  eztinci6n  que  tie- 
ne  lugar  ipso  jure  aprovecha  indistintamente  k  cualesquiera 
personas  que  puedan  estar  interesadas  en  que  la  obligaci6n  se 
disuelya.  Por  el  oontrario,  cuando  la  eztinci6n  tiene  Ingar  ex- 
ceptionis  ope,  puede  aproyechar  A  alguno  de  los  obligadoe,  pero 
no  A  todos.  2.^  Cuando  la  deuda  queda  eztinguida  ipsejure^  no 
paede  jam^  reoonstituirse;  queda  canoelada  para  siempre, 
sin  que  haya  poder  que  pneda  hacerla  reviyir,  mientras  que- 
8i  la  deuda  ee  ha  eztinguido  excepeionoHs  ope,  no  queda  en  rea- 
lidad  anulada,  puesto  que  Bubeiste  eiempre  para  el  derecho  ci- 
yil,  pero  queda  paralizada  bu  eficacia.  Un  hecho  nueyo,  sin 
embargo*  puede  priyar  al  deudor  del  beneficio«de  la  excepcidnr 
Biy  pues,  el  medio  de  defensa  desaparece,  reyiye  la  deuda  an- 
tigua,  recobrando  su  primitiya  fuerza. 

DEL  Mono   DE  EXTINGUIBBB  LAB  OBLIOACIONEB   cIPBO  JUBE^ 

En  el  tit.  XIX  de  la  Instituta  se  ocupa  Justiniano  exclusi- 
yamente  de  los  modoB  de  eztinci6n  de  las  obligaciones  ipfo 
jure,  que  son  los  siguientes:  el  pago  j  la  daci6n  en  pago,  la 
noyacion,  la  aceptilaci6n  y  el  mutuo  diBenso.  Aparte  de  los  que 
cita  Justiniano,  exiBte  algi!in  otro  modo  de  extinci6n  ipso  jure, 
como  la  p^rdida  de  la  cosa  debida  y  la  confuBi6n. 
•  En  cuanto  d  los  restantes  modes  de  extinci6n  de  las  obli- 
gaciones, que  no  se  realizan  de  pleno  derecho  (ipso  jure),  sino 
que  proporcionan  simplemente  al  deudor  una  excepcidn  {e^ 
eepHonis  ope)  para  rechazar  la  acci6n  del  acreedor,  deberemoa 
ocuparnos  de  ellos  en  el  titulo  destinado  k  laB  Excepeiones^ 
(Lib.  IV,  tit.  XIII.) 

I,— Del  pago  y  dela  dacidn  en  pago. 

Deflnioi6n.— La  palabra  pago  (solulio)  presenta  dop  seDti. 
dos:  1.^,  uno  lato,  bajo  el  cual  designa  todos  los  modos  extiDti- 
yos  de  obligaciones,  ora  sea  el  cumplimiento  del  deber  con- 
traido,  ora  la  liberacion  por  aceptilaci6n,  la  noyaci6n,  etc.  {so- 
lutionis verbum  pertinei  ad  omnem  liberationem  quoquo  modo 
factam.  L.  54,  D.  De  solution.,  lib.  XL VI,  tit.  XXIX);  2.<*,un 
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sen  tido  xniiB  eetricto  en  el  que  le  considera  eete  titulo  XXIX, 
significando  la  presentacidn  material  de  la  coea  debida,  la  rea- 
lizacidn  exacta  de  lo  que  forma  el  objeto  mismo  de  la  obliga- 
ci6n.  Ejemplo:  me  pagasla  deuda  cuando  me  haces  propieta- 
rio  del  caballo  que  habias  prometido  darme. 

^Qui6n  puede  hacer  el  pago?-'El  pago  puede  hacerse 
indistintamente  por  cualquiera  pereona,  por  un  tercero  que  no 
tuvo  iniervenci6n  en  el  contrato,  6  por  el  deudor  principal  6 
aoceeorio  {n$c  tamen  interest  quis  solvate  utrum  ipse,  qui  dedetj 
aUos  fro  eo).  La  liberaci6n  tiene  lugar  por  el  pago  que  verifi- 
que  un  tercero,  ya  Babi^ndolo,  ya  ignorAndolo  el  deudor,  y  aun 
contra  bu  voluntad  {liberatur  enim  et  alio  solvente,  sive  sciente^ 
sive  ignorante  debitore  vel  invito,  solutio  flat.  Instit.,  pr.,  li- 
bro  III,  tit.  XXIX.)  Hase  admitido  esta  regla  en  interns  reci- 
proco  del  acreed  or  y  del  deudor. 

Eweepeidn  d  esta  regla. — Cuando  se  trata  de  una  obligacidn 
de  bacer,  puede  ocurrir  que  el  hecbo  debido  sea  el  de  una  per- 
sona cuya  especial  destreza  bo  tomara  en  #>n6ideraci6n  al  tiem- 
po  de  celebrar  el  contrato;  en  cuyo  caso  la  obligaci6n  66I0  pue- 
de cumplirla  por  bI  mismo  el  deudor.  (L.  31,  D.  eod.)  (1). 

Condicidn  neeesaria para  la  validez  del  pago  heeho  porun  ter* 
cero  no  obligado. — Para  que  un  tercero  pague  vdlidamente  la 
deuda  de  otro,  es  precise  que  obre  con  intencidn  de  liberarle, 
porque  si  paga  por  error  creyendo  satisfacer  una  deuda  pro- 
pia,  podrd  repetir  lo  pagado  por  error  mediante  la  condictio 
ifidebiti  (L.  19,  §  1;  L.  55,  D.  De  cond,  indeb,,  lib.  XII,  titu- 
lo VI)  (2). 

Del  caso  en  que  la  obligacidn  tiene  por  objeto  la  entrega  de 
wia  cosa. — Cuando  la  obligaci6n  tiene  por  objeto  la  daci6n  6 
entrega  de  una  cosa,  son  precisas  dos  condlciones  para  que  sea 
TAlido  el  pago:  1  .^,  ser  propietario  de  la  cosa;  2.®,  tener  capa- 
cidad  para  enajenar.  Esto  no  obstante,  el  pago  hecho  por  un 

(1)  Comp&rese  G6d.  oiv.,  art.  tfi96-1288. —  «Entre  los  artifices  hay  mucha 
difarencia  en  el  ingenio,  en  la  natnralesa  y  doetrina  en  el  modo  de  instmir; 
por  lo  cnal  si  algnno  prometi6  fabrioar  on*  nave  6  nna  casa  6  nn  foso  y  se 
tcmtd  ezpresamente  que  61  lo  habia  de  hacer  por  si,  annqne  lo  haga  su  fia- 
dor,  no  oonsintifodolo  el  qne  estipnl6,  no  se  library  el  deudor.*  (Ulpiano, 
lioy  81,  Dig.,  tit.  in,  lib.  XL VI.)  VAase  tit.  14,  Part.  B.»— (N.  del  T.) 

(2)  Idem,  id.— Y^ase  ley  S.*  tit.  14,  Part.  6.*— (N.  del  T.) 
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lunt  daminus  6  por  una  persona  incapaz,  paede  adquirir  validei 
y  eficacia,  principalmente  si  el  acreedor  oonsumb  la  ooea  de 
buena  fe,  6  viene  k  ufiucuparla  (L.  60,  D.  De  toluL^  lib.  XLVI, 

tit.  m)  (1). 

^A  qui6n  debe  hacerse  el  pago?--Bl  pago  debe  hacene 
al  mismo  acreedor.  Sin  embargo,  siendo  Me  incapaz  de  enaje- 
nar,  6  mejor  dicho,  de  hacer  peor  bu  condiGi6n,  por  ejemplo,  el 
pupilo  no  autorizado,  no  serd  vdlido  el  pago.  Y  es  porque,  en  el 
fondo,  la  aceptaci6n  de  un  pago  entrafia  la  enajenacion  de  im 
crMito.  £1  pago  puede  hacerse  aun  al  adyeeius  soluHonit  gra- 
tia^ al  tutor  6  curador  del  que  debe  recibir  la  deuda  6  A  an  man- 
datario  autorizado  para  recibirla  (2). 

Es  en  principio  nulo  el  pago  hecho  k  un  tercero  que  no  se 
halle  autorizado  para  recibirlo^  pero  bien  podr&  adquirir  eficada 
por  la  ratificaci6n  del  acreedor.  (L.  49,  D.  eod.)  (3). 

^Qu6  es  lo  que  debe  pagarse?— £1  pago,  para  que  se  re> 
pute  y&lido,  es  precise  que  consista  en  la  ooea  misma  que  ink 
objeto  de  la  obligaciip,  y  poco  importaria  que  el  objeto  ofreei* 
do  sea  de  igual  6  m&s  crecido  valor  (L.  1,  §  2,  D.  eod.)  (4). 

La  cosa  debe  ser  pagada  en  totalidad,  aunque  sea  perfecia- 
mente  divisible;  no  puede  pagarse  por  partes  no  queridndolo  el 
acreedor.  (L.  13,  §  8,  D.  j&'mp/.,  lib.  XIX,  tit.  I.) 

No  son  pocas,  sin  embargo,  las  excepciones  que  recibe  este 
principio,  y  entre  otrae,  citaremos  la  que  proviene  del  beneficio 
de  divisibn  de  que  disfrutan  los  deudores  accesorios  (5). 

Fioalmente,  la  obligaci6n  debe  ser  cumplida  en  la  ^poct 
fijada,  y  en  lugar  convenido  (6). 

Del  ofrecimiento  y  consignacidn. — Neg&ndose  un  acree- 

(1)     C6d.  oiv.,  diohos  artioolos. 

(9j  Artioolos  13901312.— Para  qae  el  pa^  sea  TUido  ee  preoieu  qae  m 
haga  k  persona  hdbU  para  la  co6raiua;  al  tator  6  gaadador  si  es  msnor  de 
25  alios  el  aoreedor  (L.  4,  tit.  XIV,  Part.  5.^;  al  padre  si  es  on  hijo  de  fMU- 
lift  y  se  trata  del  peonlio  profecticio,  6  al  apoderado  general  6  especial  (L.  % 
idem);  al  marido  onando  se  debe  k  la  mnjer  oasada  (Ley  65  de  Toro,  11,  tit,  I, 
lib.  X,  Nov.  Booop.)— (N.  del  T.) 

(8)     Idem,  id. 

(4)     Artioalos  124H 1214. 

(6)     C6d.  oiv.,  art.  oit. 

(6)  Art.  1247. — La  moderna  legislaoi^n  espaliola  estableee  los  intereses 
al  6  por  100  annal  en  lo9  cases  de  incumplimiento  de  las  obligaoionss  de 
pago,  y  en  defeoto  de  convencion  expresa  de  las  partes.— ^N.  del  T.) 
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dor  k  recibir  el  pago,  es  licito  al  deudor  Balvar  bu  reBponsabi- 
lidad  dirigi^ndole  un  ofrecimiento  seguido  de  una  consigna- 
ci6n  en  el  lugar  que  eenale  la  autoridad  judicial.  Esta  consig- 
nacido  propordona  al  deudor  todafi  las  ventajae  de  un  pago 
▼iilido,  y,  por  lo  tanto,  en  virtud  de  ella  dejan  de  devengarse 
intereses  cuando  el  objeto  de  la  obligaci6n  sea  una  cantidad 
met&lica.  En  Begundo  lugar,  ceean  por  virtud  de  la  conaigna- 
ci6n  lo6  riesgOB  de  la  p^dida  de  la  cosa  debida  que  pesaban 
eobre  el  deudor,  loe  cualeB  recaen  ya  sobre  el  acreedor  desde 
aqael  momento  (L.  19,  C.  De  usuris,  lib.  IV,  tit.  XXXII)  (1). 

Efectos  del  pago. — £1  pago  hecho  vAlidamente  deja  li- 
bie  de  toda  reBponsabilidad,  no  b61o  al  deudor,  sino  tambi^n  k 
las  personaB  que  por  ^1  ban  intervenido,  como  son,  por  ejem- 
plo,  loB  fiadores.  De  la  propia  manera  eztingue  todae  las  de* 
voAb  garantlaB^  y  principalmente  Iob  derechoe  de  prenda  y  de 
hipoteca,  derechos  aceesorios  que  no  tendrian  raz6n  de  ser 
una  yes  extinguida  la  deuda.  (Instit.,  pr.,  lib.  Ill,  tit.  XXIX> 
U  48,  D.  De  tolut.,  Ub.  XL VI,  tit.  III.) 

Prueba  del  pago.-*£n  teeiB  general  se  halla  sujeta  k  los 
prindpioe  comunee  que  rigen  Bobre  la  prueba.  El  deber  de 
practicarla  incumbe,  pues,  al  deudor  que  invoca  el  pago  como 
una  ezcqpci6n.  Generalmente  se  verifica  median te  la  presenta* 
ciiSn  de  un  finiquito  6  liquidaci6n  de  cuentas,  6  por  medio  de 
testigoe.  En  el  oaso  de  constar  la  deuda  por  escrito,  se  requie- 
ren  cinco  testigoe  que  gocen  de  buena  fiima. 

DE  LA   DACI6n   EK  PAGO 

Deflnicidn.— La  dacion  en  pago  es  la  entrega  al  acreedor 
de  una  coea  dlstinta  de  la  que  se  debla  (aUud  pro  alio).  Para 
esto  Be  requiere  el  consentimiento  del  acreedor  (aUud  pro  alio^ 
intUo  ereditore,  soM  nan  potest).  Ejemplo:  yo  te  ofrezco  mi  ca- 
ballo  en  pago  de  una  cantidad  que  te  debo,  y  ti!i  lo  aceptas; 
aqni  hay  datio  t*  soluium;  datio^  esto  es,  traslacibn  de  la  pro- 
piedad  del  caballo;  in  soluium,  ee  decir,  k  titulo  de  pago. 


(1)  Ttofe  ley  8.*,  tit.  XIV,  Pftrt.  6.^— XI  Banco  de  EapaAa  y  1m  CaJM 
•tteorsalef  de  provinoia  Mtin  detigsadas  ezpretamente  para  admitir  Mtaa 
«oiuigiiaoione0.«— (K.  dal  T.) 
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Efectos  de  la  dacidn  en  pago.— La  daci6n  en  pago,  ^pio- 
duce,  como  el  pago  propiamente  dicho,  el  efecto  de  wrtiiigwr 
la  obligaci6n  ipso  jur^  Acerca  de  eete  panto  dncrepaban  en- 
tre  Bi  lo8  proculeyanoB  y  Iob  sabinianoe.  Pensaban  loe  prime- 
lOB  que  la  datio  en  pago  Be  dlBtinguia  de  esie  i!iltimo  en  que 
no  producia  la  extinci6n  ipso  jure;  pero  atribaian  al  deador, 
para  quien,  Begtin  el  derecho  rigoroso,  permanecla  en  pi6  la 
obligaci6n,  una  excepci6n  de  dolo  para  eBcudaise  contra  la 
acci6n  del  acreedor  {ipso  jure  monei  obligatutt  ted  advereuepe- 
temUm  exeepHone  doli  tnali  defendi  debet),  Cretan  loe  sabinia- 
nos,  por  el  contrario,  que  de  la  dalio  en  pago  podia  reeultar 
una  eztinci6n  radical,  ipso  jure,  de  la  deuda,  de  igual  suerte 
que  si  hubicBe  pago  real  y  verdadero;  cuya  opini6n  ha  preva- 
lecido.  (Gayo,  C.  III.  §  168;  Instit.,  pr.,  lib.  111,  tit.  XXDL) 

(iQud  diremos  en  el  caso  de  que  el  acreedor  h&ryase 
Yisto  desposeido  por  eviccidn  de  la  cosa  dada  en  pago 
«pro  ali0)>? — ^Tambi^n  habia  controversia  relativamente  k  eeta 
cuesti6n;  algunos  jurisconsultos,  entre  los  cuales  se  cuenta 
Marciano,  pretendlan  que  la  obligaci6n  primitiva  aubeiBte 
como  Bi  no  hubieee  tenido  lugar  la  dalio  in  soluium  (manei 
pristina  obligatio).  (L.  46,  pr.,  De  solute,  lib.  XLVI,  tita- 
lo  III.)  OtroB  jurisconsultoB,  en  cuyo  ni!imero  formaba  Ulpia- 
no,  concedian  al  acreedor  eviccionado  una  acci6n  uHlis  ex 
empioconirdk  el  deudor.  (L.  24,  pr.,  D.  De  piffJieraf  aei.,]i' 
bro  XIII,  tit.  VII.) 

Caso  en  que  conviene  al  acreedor  emplear  la  aecidn  del  erUito 
primitivo.  — El  acreedor  deapojado  por  eyicci6n  encontrari 
yentaja  en  dirigirae  contra  el  deudor  por  la  acdto  del  cr6- 
dito  primitiyo  cuando  aea  el  deudor  inaolvente  y  el  cr^dito  se 
hallaae  acompanado  de  hipoteca  6  garantia  de  fiadores.  Baja 
este  concepto  aparece  m&s  favorable  al  acreedor  la  doctrina  de 
Marciano. 

Caso  en  que  el  acreedor  reportaba  vetUajade  invocar  la  acddn^ 
€utilis  ex  empto** — Tal  Bucedia  cuando  el  deudor  era  Bolvente  y 
habiase  aumentado  el  valor  de  la  cosa  dada  en  pago.  En  efec- 
to,  por  la  acci6n  del  cr^dito  primitivo  el  acreedor  conseguiria 
tan  661o  el  importe  de  lo  que  se  le  debiese,  al  paso  que  i>or  la 
acci6n  utilis  ex  empto  puede  obligar  al  deudor  k  indemnizarle 
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-de  todo  el  perjaicio  que  le  hobiese  irrogado  la  evioci6n  (quan- 
4i  interest  ejus  rem  eviciam  non  fuisse).  Bajo  este  concepto  la 
Hioctrina  de  Ulpiano  protege  m&s  efioazmepte  al  acreedor  (1). 

II. — De  la  novacidn. 

Deflnicidn. — La  novaci6n  es  la  transformacibn  de  una 

^eudaen  otra  distinta.  tNovatio  esL  dice  Ulpiano  en  el  Di- 

^eeto  (L.  1,  p^.,  De  novat.y  lib.  XXIX,  tit.  II),  prioris  debUi  in 

nliam  obligaiionem.,.  trans fusio  atque  translatio;  hoe  est,  cum 

^w  'precedenti  causa  ita  nova  cansiiiuaHtr,  ut  prior  perimainr. 

Hovatw  enim  a  novo  nomen  aeeepU,  et  a  nova  obligaHone,r> 

Utilidad  de  la  noyacldn. — A  menudo  sucede  que  al  con- 

8entir  uno  en  prometer  por  e8tipulaci6n  100  seztercioB,  es  que 

ya  los  debla  con  anterioridad  en  yirtud  de  otro  tltulo.  Ejem- 

plo:  una  persona  me  debe  ana  cantidad  determinada  como  man- 

datario  6  gestor  de  negocios.  En  yez  de  arreglar  esta  deuda  por 

.ante  los  Tribunales,  lo  que  haria  preciso  el  seguimiento  de  un 

Juicio,  hacemos  la  iiquidaci6n  amigablemente,  consintiendo 

-dicha  persona  en  deberme  100  sextercios  como  saldo  de  cuenta. 

Esta  estipulacidn  no  es  m&s  que  una  noyaci6n,  pues,  en  efecto, 

por  ella  sustituimos  la  obligaci6n  antigaa  por  una  obligaci6n 

-<;ompletamente  nueva.  He  aqui  la  ventaja:  aceionando  en  vir- 

tud  del  contrato  primitivo,  mandate,  geBti6n  de  negocios,  etc!, 

yo,  para  reclamar  el  crMito  ante  un  juez,  me  hubiera  visto 

-en  la  necesidad  de  probar  los  actos  de  mandato  6  gestidn  de 

negocios,  cuya  praeba  hubiera  sido  de  dificil  realizaci6n; 

Cl)  No  han  dejado  de  haoarse  algnnos  ensayos  de  oonoiliaoi^n  para  poner 
^de  aoueido  los  dofl  teztos  de  ICaroiano  y  de  Ulpiano;  eifaenoa  que  inioiaron 
Ids  glofladores  y  que  han  ooniinnado  hasta  nneetroi  dias.  A«i,  legAn  Labb6» 
De  la  garenUia,  p.  96,  el  acreedor  tendrfc  el  dereoho  de  eeooger,  conforme  k 
en  eonvenienoia,  entre  la  aoGi6n  ptimitiTa  del  cridito  y  la  aooi6n  ex  empto,  y 
•aan  aonmiilar,  si  es  preciso,  las  Tontiuas  de  luia  y  otra  aooidn  hasta  el  limi- 
te  de  la  condena  mka  rigorosa.  En  este  mismo  sentido  se  ha  determinado 
nnestro  sabio  profesof,  en  sos  Leooiones. — Kosotros  opxnamos  con  Deman- 
geat,  t.  IT»  p.  43&f  qne  hay  verdadera  impodbilidad  de  conciliar  estos  textos, 
<cnya  oposioi6n  resnlta  de  la  divergenoia  de  opiniones  entre  los  sabinianos 
y  los  procnleyanos  relativamente  k  los  efeotos  de  la  daci6n  en  pago.  El  texto 
•de  Maroiano  debi6  esoribirse  eonfbrme  k  la  dootrina  de  los  sabinianos,  qne 
oonAaadian  la  daci6n  en  pago  con  el  pago  nismo,  al  paso  que  el  tezto 
cle  Ulpiano  se  habiia  inspirado  en  la  doctrina  de  los  procnleyanos,  que  dis* 
tiiigniaa  la  daci6n  en  pago  del  pago  propiamente  dioho. 
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aparte  de  que  no  tengo  anticipada  seguridad  de  la  ooiideii» 
que  podria  obtener  contca  mi  deudoc  Por  la  estipulacibn  ee- 
fija  la  cantidad  precisa,  oou  lo  cual  queda  8impll£cada  la  ac- 
ci6n  para  cuando  mAa  taide  convenga  preeentarse  al  juez,  sin 
que  sea  ya  necesario  ex|iminar  loa  actos,  frecuentemente  com- 
plicadofi,  del  mandate  6  de  la  gestidn  de  negocios.  La  eetipu- 
laci6n  no  exige  causa;  la  lleva  en  si  misma.  Yo  no  tendr^  que 
probar  mds  que  una  cosa  bien  sencilla,  cual  es  que*d  oonfie- 
cuencia  de  mi  estipulacibn  se  me  ban  prometiao  lUO  sexter- 
cloB  (1),  y  para  exigir  el  cumplimiento  de  tal  obligaci6n  aca* 
dir^  k  la  condiclio  certi. 

En  resumen,  la  novaci6n  tiene  por  objeto  dar  &  una  deada 
preexistente  una  forma  determinada  que  facilita  eu  exigibili- 
dad  en  el  terreno  judicial. 

Condiciones  necesarias  para  que  tenga  lugar  la  no* 
vacion. — Para  realizar  una  novaci<^n  v^lida  se  precisan  cua- 
tro  condiciones:  el  oonsentimiento  de  las  partes  y  su  intenci6n 
de  crear  nuevos  vinculos  juridicos  (animus  novanii); — una  es- 
tipulaci6n  v^ida  (sHpulalio);—\iuA  obligaci6n  preexistente  y 
v41ida  {idem  (Mitum);^un  elemento  nuevo  que  distinga  en  al- 
gi!in  modo  la  segunda  obligacidn  de  la  primera  {aliguid  novi). 

Primera  condicidn. — El  conseniimiinio  de  las  paries  y  su  in- 
iencidn  de  crear  nuevas  relaciones  juridieas  (animus  novandi). — 
Es  necesario  el  oonsentimiento  de  las  partes,  como  en  todo 
contrato,  para  que  se  constituya  la  obligaci6n  nueva.  Pero  no 
es  preclso  el  oonsentimiento  del  deudor  primitivo  cuando  la 
noyaci6n  tiene  lugar  por  cambio  de  deudor,  puesto  que  de 
igual  suerte  que  un  tercero  puede  pagar  malgrado  el  deudor, 
puede  tambi^n,  contra  su  yoluntad,  dejarle  libre  por  una  pro- 
mesa.  Es  preciso  que  sea  indudable  la  intencidn  de  las  partes- 
de  operar  una  novaci6n  (animus  notandi).  En  el  derecbo  anti- 
guo  la  averiguaci6n  de  si  en  tales  6  cuales  casos  habia  existido 
noyaci6n  era  punto  que  se  resolvia  por  el  examen  de  los  he- 
choe.  De  aqui  se  originaban  dificultades  de  apreciaci6n  yerda- 
deramente  insuperables,  que  daban  lugar  k  numeroBoe  liti- 
gios,  y  con  el  propdsito  de  eyitarlos  en  lo  posible,  Justinia- 

(1)     VoA8e  Gide,  Dt  la  itovation  en  dr.  rom.,  Hev.  de  LSgUl.,  1871. 
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no  reeoWid  que  en  adelante  no  hubieee  noVaci6n  bIiiq  en  el  caso^ 
de  huberlo  expresamente  declarado  la»  partes,  y  que  d  falta 
de  esta  expre8i6n  de  voluntad,  la  primitiya  obligaci6a  suhdis- 
tieae  al  ladode  laaegunda  (Inst.,  §  3,  Ub.  Ill,  tit.  XXIX)  (I). 

SeffUHda  eondicidh. — Una  esiipulacidft  vdlida. — La  estipula- 
ci6n  68  el  medio  por  que  fie  opera  la  novaci6n;  esta  no  existe 
Bin  la  estipulacidn. 

^Podria  emplearee  indistintamente  para  este  objeto  la  for- 
ma  del  contrato  lUieris?  Lob  m^  autorizados  int^rpretes  del 
derecho  romano  manifiestan  que  los  nomina  transcriilia  po< 
dian  utilizarse  para  yerificar  las  novacioneB  (2). 

<1)     Lioa  oomentadores  han  sostenido  gravei  oontroveniAa,  soaoitadas  por 
la  mterpretaci6n  de  la  oonatitacl6n  de  Jnstiniano  (L.  8  C.  De  novatt  lib.  YIII, 
tit.  XliU;,  k  la  que  noi  remite  la  Instdtata.  dI>a1>emo8  entendarla  en  todo  • 
•a  rigor,  y  deoir  oon  la  mayoria  de  int^rpretes  que  la  legiala^idn  de  Jaeti- 
niano  86I0  admite  uoyaciones  €xpre*a»,  6  oabe  admitir  que  la  novaci^n  piftde 
eer  tambito  tdeita,  oon  tal  qne  la  volontad  de  I08  contrayentes  se  manifioBte 
de  nna  manera  positivaT'-^Yteae,  de  aoaerdo  oon  la  primera  opinion,  Hao- 
keldey,  Lehrb.^  t.  JO,  §  605;  ginteais,  dvUrwhir  t.  n,  §   105,  I,  4.""  y  nota  2of 
Yangerow,  Lehrb.,  t.  HI,  §  619;  Namnr  (2.^  edic),  t.  IE,  §  869,  p.   12B,  5.®;  De- 
mangeat,  t.   n,   p.  4SS;   y  oontextes  en  la  8eg:nnda,   Amdts,   Lehrb.t  §  266; 
Faohta,  Jhnd.,  9  SBi;  Salpina,  De  la  nooatum,  §§  48  44;  Mayns,  t.  II,  §  877, 
3 .*;  Yan  Wetter,  t.  I,  §  202,  p.  719,  texto  y  nota  21;  Oide,  De  la  novation  en 
Hroit  romain.  Rev.  de  lAgUlat.,  1871,  p.  727  y  sig.  — Comp.  C6d.   oiv.,  art.    1278. 
(2)     Sie  MM.  Ortolan,   t.  m,  p,  883,  n.  1692;  Demangeat,  t.  II,  p.  486; 
Mayna,  t.  H,  §  877,  p.  684,  tezto  y  nota  12;  Domenget,  ImtU.  de  Oaiva^  p.  416; 
Namur  (2.*  edio.),  t.  n,  §  860,  p.  128,  d."";  Yan  Wetter,  t.  I,  §  202,  p.  721,  §  228, 
p.  817;  Labb4,  en  ens  Lecoiones.  Comp.  Macbelurd,  Obltgat.  natur.,  p.  86. — Sin 
embargo,  M.  Olde,  «n  8n«  Leooionee,  ba  sostenido  la  opinion  oontraria.  Ha 
aqni  sobre  qu4  baaaB  fkmda  an  argomentaoidn:  1."  Gayo,   ouando  trata  de  la 
noya«i6n  (C.  8,  §  176  y  8ig.),  no  habla  del  oontrato  litterie,  y  reciprocamente  ,- 
coando  ae  ocnpa  del  contrato  ItUerie  (C.  3,  §  128  y  sig.)  para  nada  ae  refiere 
k  la  noTaoi6n.  Lnego  eate  ailenoio  no  tendria  ezplicaci6n  ai  el  oontrato  liUc 
rie  pndiera  emplearae  para  Terifioar  la  novaoi^n.  2.^  La  miama  forma  del  ci- 
tado  contrato   se  resiste  k  toda  idea  de  novaci6n.   En  efecto:  ai  cnando  vos 
me  soia  dendor  del  preoio  de  nna  venta,  yo  quiero  oonvertir  eate  cr4dito  en 
nn  contrato  UMerttf  me  baUo  en  la  neeeaidad  de  haoer  los  asientoa  6  ins* 
oiripoionea;  en  la  colnmna  de  cargo  aentar4  la  cantidad  oomo  recibida;   en  la  • 
columna  de  data  oa  aentard  la  miama  cantidad  en   cnenta.  Maa  estaa  dos 
inacripeiones  son  independientea  entre  si;  hay  dos  aetos  distintoa,  dos  opera* 
eiones  sin  relaoidn  mutna.  La  novaeidn,  por  el  oontnudo,  es  nn  aoto  unico- 
como  el  pago.  Sin  dada  qiie  la  novaoi^n  prpdnoe  dos  efeotoa;  pero  ai  el  efec- 
to ea  doble,  el  aoto  en  ai  mismo  es  simple.  Por  esto  no  bay  noyaci6n  sin  es* 
tipnlaoidn;  onalqoier.  otro  oontrato  seria  impropio. — Y4ase  tambi4n,  del  mis* 
mo  profesor,  De  la  novation  en  dr.  rom.,  Sev,    de  L^gielert,,   1871,  p.  119  y  sigt^. 
^^  y  siCT'f  y  aobre  todo  ana  ObeervQiione  ntr  U  eontrai  liUerie,  Rev.  de  Ugielat.^ 
1878,  piginaa  121  y  sig. 

TO 
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Imports,  por  otra  parte,  que  la  eBtipnlacidn  fiea  vdliia.  Sa- 
poDgaraoe  que  el  esclavo  promete  por  sa  daeno  con  el  objeto 
de  Dovar  la  deuda  de  eete  t^ltimo;  el  esclaro  carece  de  capaci- 
dad  joridica  personal;  bajo  el  ponto  de  vista  del  derecho  cinl 
DO  ee  una  persona,  no  significa  nada;  86I0  tiene  una  capad- 
dad  que  su  duefio  le  presta  para  tomar  parte  como  eetipulante 
en  el  acto  de  la  estipulacidn;  pero  no  como  promitente,  pues 
con  este  car&cter  obligaria  k  su  duefio.  Gnando  el  esclavo  in- 
terviene  0^  persona  sm,  ee  lo  mismo  que  si  no  hubiese  interve- 
nido  nadie. 

En  tales  cases  el  primer  deudor  queda  obligado  de  igoal 
manera  que  si  la  estipulacidn  posterior  no  hubiese  tenido  In- 
gar.  (Instit.,  §  8,  eod.) 

Basta  que  la  estipulaci6n  sea  vdlida  en  la  forma,  por  mis 
que  no  sea  4HI  y  ejleaz  en  el  fondo;  por  ejemplo,  un  pupilo  no 
jiuiorizado  por  su  tutor  interviene  como  promitente  en  una  es- 
tipulacidn  que  tiene  por  objeto  noyar  una  obligaci6n  que  ya 
de  antemano  existia.  En  este  caso  se  realiza  perfectamente  la 
noTaci6n,  puesto  que  la  6Btipulaci6n  es  vAlida  en  la  forma.  EH 
pupilo,  en  efecto,  tiene  una  capacidad  juridica  personal  que  le 
permite  figurar  en  el  acto  de  la  estipulaci6n  ex  persona  sui, 
aun  en  calidad  de  promitente.  Pero  el  mismo  pupilo  no  se 
obligari  eficazmente  sine  iutore  anetore;  de  donde  resulta  que 
aquella  estipulacidn,  vdlida  en  la  forma,  serA  intitil,  sin  em- 
bargo, en  el  fondo.  El  estipulante,  pues,  carecerA  de  acci^n 
contra  el  pupilo.  Con  todo,  bay  en  este  caso  una  estipulad^n 
Buficiente  por  la  que  la  obligaci6n  primitiva  desaparece.  (Ins- 
tit,  §3,  eod.) 

Tereera  eondicidn.-^Una  obligacidn  preexistente  y  pdUda.— 
Para  que  ha^^a  novaci6n  es  indispensable  que  exista  una  obli* 
gaci6n  anterior  (idem  deditum),  la  cual  puede  haber  tenido 
muy  varia  procedencia,  y  asl  bien  puede  suceder  que  una 
obligaci6n  simplemente  natural  quede  novada  en  una  obUga- 
ci6n  civil.  (L.  1,  §  1;  L.  2,  D.  De  novat.,  lib.  XLVI,  tit.  H.) 
Y  es  que  la  novaci6n  equivale  al  pago.  Pero  ya  es  sabido  que 
el  pago  de  una  deuda  natural  no  da  lugar  k  la  eondicHo  in- 
dediti.  iQa^  resultard,  pues,  si  se  hace  una  promesa  con  el 
vprop6sito  de  novar  una  obligaci6n  que  no  existe?  Por  ejemplo: 
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fo  eBtipulo  de  Ticio  los  100  sexteroios  que  creia  ^1  estar  de- 
bi^ndome,  peio  que  en  realidad  do  me  debia.  Ticio  tendri  una 
condictio  indebiti  promusat  que  le  permitir4  repetir  lo  que  me 
habia  piometido  indebidamente;  y  yo  me  ver6  obligado  k  rele- 
varle  de  la  promesa. 

Cuarta  condieidn, —  Un  eUmento  nuevo  que  senale  una  iife- 
reneia  euire  la  nueva  obliffoeidn  y  la  primUwa.-^^Quil  puede 
ser  este  nueyo  elemento?  (aUquid  novi).  Podemos  hallarlo  en 
uno  de  las  siguientes  drdenes  de  hechoB  que  producen  nova- 
-cidn:  el  cambio  en  la  deuda  sin  cambio  en  las  personas;  el 
cambio  de  deudor,  continuando  el  mismo  acreedor;  el  cambio 
'de  acreedor. 

1.^    Por  cambio  en  la  deuda  sin  cxmbio  en  las  personas. — La 

iiOTaci6n  puede  tener  lugar  entre  un  mismo  deudor  y  un  mis- 

^  mo  acreedor  cuando  recaiga  la  modificaci6n,  ora  sobre  el  ob- 

jeto,  ora  sobre  la  causa»  ora  sobre  las  modalidades  6  los  acce- 

BorioB  de  la  obligaddn  primitiya.  El  objeto  de  la  estipulacidn 

puede  ser  nuevo  in  posteriore  stipulaHone:  por  ejemplo,  td  m  e 

debes  un  caballo  en  virtud  de  una  estipulaci6n ,  y  conyenimos 

de  comi!in  acuerdo  en  que  te  releyar6  de  aquella  obligaci6n 

si,  estipulando  yo,  me  prometes  100  sextercios  (1).  Tambi6n 

puede  ser  nueya  la  causa  de  la  obligacion,  como  sucederla, 

por  ejemplo,  en  el  case  de  que  siendo  uno  deudor  mio  en  yir- 

tud  de  un  contrato  de  yenia,  yo  estipulo  de  61  lo  que  ya  me 

debe;  aqui  hay  un  elemento  nueyo,  cual  es  la  causa  de  la 

obligaci6n,  eeto  es,  la  accidn.  En  el  primer  case,  faabia  lugar 

A  la  acci6n  resultante  de  la  yenta,  y  en  el  segundo,  correspon* 

de  la  CondicHo.  Cierias  modalidades  pueden  tambi^a  ser  nue- 

yas:  por  ejemplo,  cuando  se  modifica  la  obligaci6n  primera 

contraida  k  t^mino,  conyirti^ndola  en  pura  y  simple  6  reel- 

prooamente.  De  igual  suerte  puMe  sustituirse  una  obligaci6n 

pura  y  simple  por  una  obligaci6n  condicional.  Pero,  ^qu6  de- 

cidiremos  en  el  case  de  que,  siendo  la  obligaci6n  en  un  prin- 

(D  M.  0ide,  De  la  novation  en  dr.  rom.f  Rev,  de  L6ff%$lat.,  1871,  p.  076  j  ^ig., 
lia  defendidot  Bin  embargo,  oon  algana  faena  de  argamentaoidn,  la  tesis  de 
k  que  la  novacidn  por  oambio  de  objeto  no  ei  mlui  qne  nn  invento  de  la  jaris- 
■prndenoia  modema,  que  jamJM  exi«ti6  en  el  dereoho  romano.— -yteee  tambi^n 
LabbA,  2>e  fudquee  di/ieult^  nkaiPM  d  la  peHe  de  la  ehote  due,  p.  89  y  eig. — 
<jCoinp.  06d.  oiv.,  art.  1S71, 1.* 
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cipio  pura  y  eimple,  han  querido  las  partes  sustituiria,  amm^- 
notandit  por  una  obligadon  oondicional?  Ya  hemoa  viflto  que 
para  realizaree  la  novad^n  ea  de  abBoluta  neceaidad  que  ee 
produzca  una  nueva  obLigaci6n;  sdlo  en  TUtud  de  ella  extin- 
gueee  la  obligacidn  primitiva. 

La  obligaci6n  oondicional  fl61o  exiate  si  la  obligaeidn  se 
cumple;  adi,  pues,  hasta  que  tal  momento  no  llegue,  no  lui« 
htk  noyacidn  y  pernianecer&  en  pie  la  obligaci6n  primitiva. 
S6io  cuando  se  haya  realizado  la  condici6n  y  haya  naddo  la 
obligaci6n  nueva,  podr^  verificarBe  la  novacidn  trayendo  oon> 
sigo  la  eztinci6n  de  la  primitiva.  (Inatit.,  §  3,  eod.)  Por  Ulti- 
mo, el  cambio  puede  recaer  sobre  un  aeeesorio  de  la  obUg$tdi6m^ 
Juatiniano  estableoe  que  la  adjunci6n  6  aupreaite  de  un  fiador 
produce  novacidn.  Primer  caao*  Laa  partes  propdnenae  gaian- 
tir  la  obligacidn  preexietente  por  la  adjunddn  de  un  fiador  {H 
forte  Jid^ussar  adjidetur),  Han  supueeto  algunoa  int^rpretea 
que  eeto  era  un  error  de  texto  en  que  debieron  incurrir  Iob  re- 
dactores  de  la  Instituta,  escribiendo  irreflexiyamente  la  pala- 
hreijidejuiearf  en  yes  de  sponsor.  La  interyenoidn  de  un  sfon^ 
JOTy-dioen,  Ueyaba  oonsigo,  segtin  Gayo  y  sub  seguidores,  una 
noyaci6Q.  (Gayo,  C.  HI,  §  178.)  En  semejante  caso,  consistia 
la  rai6n  en  que  no  pudiendo  interyenir  el  sponsor  sine  en  el 
momento  de  contraerse  la  obligaci6n  prindpal,  era  indispen- 
sable, para  garantir  el  derecho  por  medio  de  aquel  anxiliar,. 
hacer  un  nueyo  oontrato.  Jusiiniano  dejd  sufasistir  esta  dlspo* 
aicidn  relatiyamente  k  los  fiadores,  pero  careci6  ya  de  fonda- 
mento  desde  que  pudieron  tetos  interyenirdesputede  formada 
la  obligacidn  principal  (1). 

Segto  otra  interpretacidn,  Gayo  debi6  emplear  la  palahia 
sponsor  en  el  sentido  general  de  adpromissor  que  comprende  el 
fidejussor.  Las  partes  tendriaif ,  pues,  dos  medics  de  robuste- 
cer  una  obligaci6a  preexistente  por  la  adjund6n  de  un  fiador,. 
quedando  A  su  arbitrio  acudir  A  uno  ti  otro  de  ambos  medioe. 
Yen  efecto,  los  contrayentes  podlan,  sin  hacer  noyaddn,  afia- 

(1)     ifie  HM.  Dao^nrroy,  Intit.  dt  JuUmiem,  U  m,  p.  SBB»  note  1;  Doacb' 
Cet»  ln»Ht,  de  Goim,  p.  4t6.— Ortolm,  t.  III»  p.  UBS,   nAm.  170O,  parMe  umU- 
lamnt  k  aata  ezplioAoi^n;  tin  Mnbaryo,  no  r«oluw*  la  MfiindA  inttrpratMite,, 
pcro  U  jvBgm  rneno*  aeoptable  por  ofreoar  omam  ntUkted  pviotiea. 
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^r  un  fiador  con  poeterioridad  d  la  obligaddn  priocipal  que 
H3oniinuaba  Bubsistente,  como  tambi6n  ^raloB  licito,  queriendo 
Terificar  nna  noTaci6n,  eztinguir  la  obligaci6n  primitiva  sun- 
iituy^ndola  por  otra  obligacidn  id^ntioa  con  intervencidn  de  an 
•fiador.  AbI,  por  ejemplo:  Primus  debe  &  Titius^  en  virtud  de 
una  obligad6n  verbal,  100  sexterciofl.  Loe  oontrayentee  acuer- 
.  dan  novar  esta  obligaci6n  por  la  concurrencia  de  un  fiador, 
Secundui.  He  aqui  el  procedimiento:  Tido,  que  es  acreedor, 
eetipulari  de  Primus^  bu  deudor,  loB  den  sexterdoe  que  del 
miBmo  acreditaba,  eetipulando  luego  igual  cantidad  de  Seeun- 
4ms ^  que  Be  preBenta  eon  el  cardcter  de  fiador.  Entonces  ee  rea- 
luarA  la  novaci6n  por  la  concurrenda  del  fiador. 

Otro  tanto  de  lo  que  dice  JuBtiniano  reepecto  del  fiador,  ea- 
tablece  k  prop6Bito  de  la  adjunddn  de  una  p6rdida.  No  puede 
anadirse  una  garantia  sin  hacer  noyaci6n,  y  por  esio  dice  JuB- 
tiniano de  un  mode  bien  concrete  que  hay  noyaci6n  {si  pifnus 
adiidUur.  L.  8,  C.  De  novai,  Ub.  Vm,  tit,  XLII)  (1).  Se- 
ffundo  ease.  Las  partes  bo  ban  propuesto  suprimir  el  fiador  ("si 
ycrU  Hd^ussor  detrahahMr).  Hay  novaddn  deede  aquel  momen- 
to  en  que  las  partes  extinguen  la  primera  obligaci6n  reempla- 
s&ndola  p(»r  una  eegunda  id^ntica,  con  el  boIo  propteito  de  li- 
berar  al  fiador  que  habiata  garantizado.  (Instit.,  §  8,  lib.  Ill, 
tit.  XXIX.) 

2.^  Por  eamUo  de  deudor  coiUinuando  el  mismo  aereedor. — 
Jm  noyaci6n  puede  tener  lugar  entre  el  mismo  aereedor  y  un 
nueyo  deudor,  y  por  doe  diyersos  modes:  6  bien  el  nueyo  deu- 
dor Be  obliga  espont&neamente,  ignordndolo  el  primer  deudor, 
J  Hun  cabe  que  lo  haga  contra  su  voluntad  (2),  en  cuyo  case  ha- 
brA  lo  que  se  llama  una  ewpromissio;  el  deudor  primitiyo  que- 
-dard  desobligado,  aun  d  pesar  suyo,  pues  basta  el  acuerdo  en- 
tre las  voluntades  del  aereedor  y  del  esi>promissior  para  operar 
la  noyad6n.  (L.  8,  §  6,  D.  De  novat.,  lib.  XLVI,  tit.  II);  6 
bien  el  nuevo  deudor  serd  presentado  al  aereedor  por  el  dea- 
der antiguo,  d  lo  cual  se  da  el  nombre  de  delegacidn  (3).  La  de- 

(1)     Sie  Demangeat,  t.  n,  p.  438;  Labb4  y  0ide,  en  stta  Leeoiones. 

(3)     C6d.  oiv.,  art.  1274. 

(8)  No  aiempre  la  d«Ugaoi6n  prodnoe  ana  noTaoi6n.  S«n  doe  aotos  jort- 
dioos  distinios  que  obran  oada  uno  dentro  de  en  esfera. — y^ase  Gide,  6^wrr- 
fKrtion*  nir  le  aomtrat  littvru,  Rev.'de  LSgitlat.,  1978,  p.  144  y  fldg. 
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legaci6D,  pues,  do  viene  A  ser  otra  coee  que  un  ofirecimieBto^ 
que  Be  hace  al  acreedor  de  un  cuevo  deudor  que  se  repouga  en 
la  aituacidn  del  antiguo.  8upone  la  concurrencia  de  trea  peno- 
naa,  y  el  coucierto  de  tree  yoluntades,  &  aaber:  la  del  acreedor 
6  delegatario,  la  del  primitive  deudor  6  delegante  y  la  del 
Duevo  deudor  6  delegado.  (LL.  12  y  13,  D.  iod.) 

8.^  Par  eambio  de  acreedor. — La  iiovaci6n  pued  e  tener  lugar. 
BUBtituyendo  un  acreedor  por  otro  distinto.  Por  ej  emplo:  Pri- 
fnus,  A  quien  debo  100  aexterciofl,  me  hace  la  siguiente  propo- 
Bici6n:  cTe  relevar^  de  la  obligacidu  que  tienes  oontraida  en 
favor  mio,  si  te  comprometeB  &  pa  gar  Iob  100  sextercioe  A  Se- 
cundue.3  Yo  lo  acepto:  el  objeto  de  la  deuda  y  el  deudor  eon 
lo0  mismoB;  i!inicamente  ha  cambiado  el  acreedor;  la  deuda  por 
la  que  yo  estaba  obligado,  respecto  d  Primus,  queda  eztiugui- 
da  y  reemplazada  por  la  que  nuevamente  contraigo  en  prove- 
cho  de  Secundus.  ^ 

^Qu^  reBolveremoB  en  el  caso  de  que  el  delegado  se  haya 
comprometido  para  con  ei  delegatario  crey^ndose  deudor  del 
delegante,  en  virtud  de  una  causa  cuya  falta  de  fundamento  6 
completa  falsedad  b61o  mds  tarde  ha  reconocido?  ^SerA  llcito 
al  delegado  aproveehar  en  perjuicio  del  delegatario  el  enor 
que  ha  cometido?  Eb  preciso  diatinguir  segCm  que  la  delegaci6n 
haya  Bido  para  el  delegatario  un  acto  &  titulo  oneroeo,  6  nn 
acto  k  titulo  gratuito.  En  el  primer  supuesto,  el  legatario, 
cerCat  de  damno  titando,  no  trata  de  realizar  un  lucro,  sino 
tan  861o  de  prevenir  una  p6rdida.  Bajo  ^te  concepto,  bu  eitoa- 
ci6n  merece  igual  interna  que  la  del  delegado,  que  tambi^n  por 
eu  parte  eertat  de  damno  titando, 

MaB,  por  otro  lado,  el  delegatario  al  eatipular  del  del^- 
do  no  ha  incurrido  en  falta  ninguna;  antes  pudo  muy  bien  ea- 
poner  que  el  delegado  estaba  obligado  respecto  del  dele- 
gante, al  paso  que,  por  el  contrario,  ha  pecado  de  imprudente 
y  ha  obrado  con  ligereza  el  delegado  que  ha  prometido  lo  que 
real  y  efectivamente  no  debia,  siendo  justo,  por  lo  tanto,  que 
Bufra  las  consecuencias  de  su  indiscreci6n.  Por  este  motive  do 
podr&  oponer  ninguna  ezcepcidn  al  delegatario  {nulla  quidem 
exeeftione  adversus  creditorem  uH  poterit,  quia  ille  euum  recepif); 
pero  le  competerd  recurso  contra  el  delegante  por  la  condicUa 
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sine  causa.  (L.  12,  D.  D$  novaL,  lib.  XI^Vl,  tit.  II.)  Saponga- 
mo8  el  caso  de  que  la  delegaci6n  haya  Bido  para  el  delegata- 
rio  an  acto  d  tiiulo  gratuito,  oomo  Bttcederia,  por  ejemplo,  Bi 
yo  delegase  mi  deudor  &  una  persona  d  la  coal  me  proposieee 
hacer  donaci6n  del  importe  de  la  denda.  Eq  semejante  oaBo 
podria  el  delegado,  por  medio  de  una  excepcidn,  rechazar  la 
acci6n  del  delegatario,  como  habria  podido  rechazar  la  del 
delegante  (ezceptione  dolt  malt  se  iueri  poterit);  y  adem&s,  ten* 
dr&  una  condicHo  incerH  para  obligar  al  delegatarlo  k  relevarle 
de  8u  promeea  (praterea  ineerti  condicUone  sHpulatorem  com- 
pellaiutsibi  acceplam/aciat  stipulationemj.  (L.  2,  §  3.  D.  De 
donaLy  lib.  XXXIX,  tit.  V.)  Y  es,  en  efecto,  que  en  el  citado 
caso  el  delegatario  intenta  enriqueceree  gratuitamente,  al  paso 
que  el  delegado  s61o  procura  evitar  una  p6rdida.  He  aqui  por 
qu6  el  delegatario  es  menoe  digno  de  interns. 

De  los  efectos  de  la  novacidn. — La  novaci6n  produce 
igualee  efectos  que  el  pago;  es  aplicable  d  toda  suerte  de  deu- 
das,  cualesquiera  que  sean,  y  las  eztingue  todas  de  un  modo 
radical.  Asi,  por  un  lado,  destruye  con  la  obligaci6n  principal 
todoB  sus  accesorios,  privilegios,  derechos  de  prenda  h  hipo- 
teca  y  acciones  contra  los  fiadores. .  La  nueva  obligaci6n  nada 
tiene  que  ver  con  estos  accesorios.  En  la  novacidn,  sin  em* 
bargo,  como  extincidn  poteetativa,  el  acreedor  puede  limitar 
SUB  efectos,  y  en  este  concepto,  estipular  que  los  privilegios  y 
garantlas  que  acompanaban  d  la  primitiva  deuda  pasen  d  for- 
mar  parte  de  la  nueramente  contraida.  Nuestras  leyes  consign 
nan  igual  disposicidn  (1).  La  novacidn,  adem&s,  hace  cesar  el 

(1)  C6d.  oiY.,  art.  ISITB:  «Lo«  privilegioi  6  hipoteeas  del  antigao  oridito 
no  se  transflereu  al  que  le  suBtitnye,  k  menos  que  el  aoreedor  no  se  la  haya 
reservado  ezpresamente.* — Ytose  tambi^n  el  art.  15281. — La  ley  de  Partida 
pasa  mny  someramente  sobre  esta  materia  de  la  novacidn;  de  an  contezto 
podriamoB  dednoir  que  no  admite  la  novaoi6n  sino  en  los  oasos  en  qne  se^ 
oambia  radioalmente  la  ras6n  de  deber,  considerando  los  teroios  como  sim* 
pies  modiflcadones  de  la  obligaoi6n  primitiya,  en  onyo  concepto  podriamos 
deoir  que  oonseira  las  mismas  hipoteeas  y  fiansas.  Seg:^  la  ley  S9,  D.,  11- 
bro  XLVI,  tit.  n,  los  derechos  de  prenda  estableoidos  en  segnridad  de  la 
extmgnida  denda  y  sn  privUegio,  pneden  oonservarse  para  la  nneva;  y  segt&n 
la  ley  14,  idem,  las  condiciones  pasan  t4citamente  k  la  nneva  obligaoi6n. — 
Y^ase  Pothier,  Trai.  de  tan  obligae*<me»t  part.  2.*,  cap.  IV,  sec.  6.*,  art.  1.*; 
Maokeldey,  Manual  de  derteho  romano,  §  496,  nota  94;  ley  16,  tit.  XIY,  Parti- 
da 6.^ — AAadiremos  antes  de  abandonar  esta  materia  que  la  ley  Hipotecafia 
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adeado  de  intereseB  (LL.  18  y  27,  D.  De  %i%r.,  lib.  XXII,  tf- 
tulo  I),  loB  efectos  de  la  demora  y  de  la  ttiputatio  fmnm  (L.  8, 
pr.,  D.  eod.;  L.  17,  D.  De  ctmd.  fwrU,  lib.  XIII,  tit.  I).  Por 
otro  lado,  el  deudor  pierde  igoalmente  las  ezoepcioiieB  que  ha- 
bria  podido  oponer  4  la  deoda  primera  (1).  (LL.  2  y  19,  D. 
De  nwat.,  lib.  XLVI,  tit;  II.) 

III.— Dtf  la  aeepUlacidu. 

Definici6n.— La  aceptilaci6n  es  un  pago  ficticio  (imagina- 
ria  solatio). 

ANALOGiAS  BNTBB  LA  ACXPTILA0I6n  Y  EL  PAQO 

1.^  La  aceptilaci6n  produce  el  mismo  efecto  que  un  verda- 
dero  pago,  esto  es,  el  de  eztinguir  la  obligaoidn  ip40  jure,  2.^ 
Si  hay  varioa  deudores  eorrealee,  la  aceptilaci6n  hecha  i  ono 
de  elloB  produce  la  eztinci6n  de  la  deuda  con  respecto  4  todoB 
los  dem^s;  de  igual  suerte  que  Bucede  con  el  pago  hecho  por 
uno  de  los  deudores  correales.  En  sentido  contrario,  ai  existen 
varioB  acreedores  correales,  la  aceptilacidn  hecha  por  uno  de 
«llo3  deja  libre  al  deudor  respecto  de  todoe  loe  dem&s.  La 
misma  liberacion  resulta  del  pago  recibido  por  uno  de  los 
acreedores  correales.  8.^  La  aceptiladdn,  como  el  pago,  no 
puede  hacerse  k  t^rmino  6  bajo  condicidn. 

DIFERENCIA8  ENTRE  LA  ACEPTILACI6n  Y  EL  PAGO 

1.^  La  aceptilaci6n  no  es  m&s  que  un  pago  JkUcio  {imagi- 
naria  soluHo),  En  efecto,  el  acreedor  que  por  aceptilaci6n  re- 
mite  una  obligaci6n'al  deudor,  abdica  de  su  derecho  sin  red- 
bir  lo  que  se  debe,  independientemente  de  toda  satisfacddn. 

dispone  en  su  art.  14A  qae  todo  haoho  6  oonTenio  entre  las  paries  qae  pnedi 
modifioar  6  destmir  la  efloaoia  de  una  obli^aoi6n  hipoteoaria  anterior,  oono 
^  P'^o,  la  compensaoidn,  la  espera,  el  paoto  6  promesa  de  no  pedir,  la  no 
vaoi6n  del  oontxato  primitive  y  la  transaool6n  6  oompromiso,  no  snrtifi 
efeoto  oontra  teroero,  no  haeiindoM  oonstar  en  el  Begistro  mediante  ii]i» 
nueva  insoripci^n,  una  oanoelaoidn  total  6  paroial  6  una  nota  marginal  so 
gun  los  distintos  oasos. — (N.  del  T.) 

(1)  En  el  lib.  lY,  tit.  YI,  nota  1.*  del  epigrafe  2>«  la  litu  otmtmtalio,  heaio<< 
pnesto  de  relieve  las  diferenoias  entre  los  efeotos  de  la  novaci6n  y  los  de  la 
litis  oontestaoidn. 


LIBBO  TJIBCXBO  561 

For  el  oontrario,  el  pago  implica  una  satisfacci6n  de  parte  del 
acreedor.  2.^  La  aceptilaci6n  no  puede  hacerse  por  una  mujer 
puesta  bajo  tutela  ein  la  autorizaci6n  de  &\x  tutor  (sine  tutore 
auctore),  por  mds  que  pueda  recibir  un  pago  (solvi  ei  potest)  sin 
esta  autorizaci6n  (Gayo,  G.  III^  §  171);  8.^,  desde  la  ^poca  de 
Gajo  habia  duda  respeeto  ^  Bi  la  aceptilaci6n  podia  ser  hecha 
y^lidamente  por  sola  una  parte  de  la  deuda  {an  in  partem  accep- 
turn  fieri  posait  qucesttum  est).  (Gayo,  C.  UI,  §  172.) 

No  obstante,  4)or  la  misma  6poca  no  ee  ofrecia  ningtin  g6- 
nero  de  duda  respeeto  d  la  yalidez  de  un  pago  parcial  hecho 
con  el  consentimiento  del  acreedor.  En  la  ^poca  de  Justiniano 
habia  desaparecido  esta  diferencia  entre  la  aceptilaci6n  y  el 
pago;  la  Instituta  dice,  en  efecto,  que  de  la  misma  suerte  que 
se  puede  pagar  se  puede  hacer  aceptilaci6n  por  b61o  una  parte 
de  la  deuda  {sicut  autem  quod  debetur,  pro  parte  recte  solvilur, 
ita  in  partem  dehiti  acceptilatio  fireri  potest).  (Instit.,  §  1,  in  fine, 
lib.  in,  tit.  XXIX.) 

Paralelo  entre  la  aceptilacibn  y  la  estipulaci6n.— La 
•aceptilaci6n  corresponde  exactamente  A  la  estipulaeion,  ya  en 
su  aplicaci6n,  ya  en  su  forma,  ya  en  su  objeto,  ya  en  hub 
efectos. 

1.^  En  8U  aplicaci6n, — La  aceptilaci6n  se  aplica  exclusiva- 
mente  k  las  obligaciones  verdis,  esto  es,  d  las  que  se  contraen 
por  e8tipulaci6n.  No  es  otra  cosa  que  una  mera  f6rmula,  y  como 
^sta  b61o  es  eficaz  para  destruir  lo  que  se  ha  creado  por  otra 
f6rmula,  no  podria  emplearse  para  eztinguir  una  obligaci6n 
<;ontraida  re,  (Instit.,  §  1,  lib.  Ill,  tit.  XXIX.) 

2.^  En  su  forma. — La  forma  de  la  aceptilaci6n  concuerda 
exactamente  con  la  de  la  estipulaci6n.  ^C6mo  se  verifica  6sta? 
Por  una  pregunta  y  una  respuesta.  Lo  mismo  pasa  con  la  acep- 
tilaci6n,  con  la  sola  diferencia  de  que  en  esta  lUtima  es  el 
deudor  quien  interroga  y  el  acreedor  quien  contesta.  He  aqui 
la  f6rmula  de  la  aceptilaci6n:  el  deudor  dice:  ^iQuod  ego  tibi 
protnissi  hdbesne  acceptun^>  (Lo  que  yo  te  he  prometido,  lo 
tienes  por  recibido);  y  el  acreedor  responde:  ^Acceptum  ha- 
heoif  (Lo  tengo  por  recibido).  Anade  Justiniano  que  para  la 
aceptilaci6n  puede  tambi^n  usarse  la  lengua  griega,  toda  vez 
que  se  pronuncian  frases  que  ofrecen  el  raismo  sentido.  As!  el 

71 


tt2  DBBBOHO  BOMAKO 

deudor  dice:  Execc  ya&Dv  Sv^vapta  T09a;  y  el  acreedor  lesponde: 
Exu>  -fot&Dv.  (Instit.,  §  1,  eod.) 

3.^  JEn  iu  objeio, — La  aceptilaci6D  corresponde  tf»  specie  &  la 
e8tipalaci6n  que  tiene  por  objeto  extingoir.  For  esto  la  acepti- 
laci6n  debe  tener  el  mismo  objeto  y  realizarse  entre  las  miBmas 
perBonaB  que  concunrieron  k  la  estipulacidn. 

4.^  En  8U8  efecioi. — Uno  de  los  efectos  de  la  estipulacidn  es 
que  puede  preacindirse  de  causa  natural  de  obligar;  la  estipu- 
lacidn Be  basta  k  si  misma.  Unicamente  8i»  en  laerrada  inteli- 
gencia  de  que  os  debo  100  escudos  en  yirtud  de  otro  titolo,  yo 
prometo  daros  esta  cantidad  en  una  e8tipulaci6n,  tendr6  con- 
tra voB  una  condiciio  para  compeleros  A  librarme  de  mi  obliga- 
ci6n.  Tambi^n  la  aceptilaci6n  puede  existir  sin  causa;  pero 
haci^ndola  por  error,  podrd  yo,  si  consigo  probarlo,  accionar 
contra  vos  por  la  amdidio  sine  causa. 

De  la  estipulacidn  Aqailiana.-~La  aceptiladdn  se  apli- 
ca  excluBlvamente  k  las  obligaciones  verbales.  ^De  qu^  medio 
se  yaldrd,  pues,  el  acreedor  cuando  quiera  releyar  k  su  deudor 
de  una  obligacidn  que  no  se  ha  contraido  verbis,  de  un  ime- 
tuum,  por  ejemplo,  de  suerte  que  el  deudor  quede  liberado 
ipso  juref 

He  aqui  el  medio  introduoido  por  Aquilio  Galo,  el  amigo  y 
colega  de  Cicerdn  (1).  Gomi^nzase  por  transformar  la  obliga- 
ci6n  que  se  trata  de  disolver,  convirtiendola  en  una  obligacion 
▼erbal  mediante  una  noyaci6n.  {Stipulatio  enin  AquUiaaa  no- 
va^ omnes  obligaiiones.)  £1  acreedor  dice:  ^QuidquH  ie  mihi  ex 
quacumque  causa  dare  facere  oportet,  oportebity  proBsens  in  diem- 
ve;  id  miki  d<^re  facere  epondesnef^  (Todo  cuanto  por  una  causa 
cualquiera,  debes  6  deberAs  dar  6  hacer  para  mi,  actualmente 
6  dentro  cierto  plazo,  ^me  prometes  ddrmelo  6  hacerlo?)  Y  el 
deudor  responde:  €8pondeo^^  (Te  lo  prometo). 

Luego  que  de  esta  suerte  se  ha  trocado  la  obligaci6n  primi- 
tiva  en  una  obligaci6n  verbal,  los  contrayentes  no  tienen-miis 
que  aplicar  la  aceptilaci6n  k  esta  tiltima  obligacion  para  ex- 
tinguirla  ipso  jure.  A  su  vez  interroga  el  deudor:  Quidquid 
Ubi  hodiemo  die  per  Aquilianam  stipulationem  spopondi^  id  am- 

(1)     Oonparon  ambos  1*  pretnra  el  afio  686  de  Boma.^(N.  del  T.) 
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ne  hdbeine  accepium  (Todo  cuanto  hete  hoy  prometido  por  es- 
tipulaci6n  Aquiliana,  jti^neelo  id  por  lecibido?).  A  lo  que  el 
acreedor  conteeta:  €Hab€0  acceptumque  tul%1^  (T^ngolo  por  re- 
cibido)  (1).  (Instit.,  §  2,  toi.) 

Mas,  ^qu^  debia  Buceder  euando,  aln  haber  mediado  previa 
novacidn,  la  aceptilaci6n  se  aplicaba  direet-amente  &  una  obli- 
gaci6n  no  verbal?  Que  no  quedaba  ^ta  extinguida  ipso  jure^ 
pero  podia  valer  como  pacto  y  utilizarla  el  deudor  por  via  de 
excepcidn.  (L.  27,  §  9,  D.  Depad.,  lib.  II,  tit.  XIV.) 

IV. — Del  tnuluo  disentimiento. 

El  mutuo  disentimiento  es  el  acuerdo  de  ambas  partes  en 
punto  k  disolver  la  obligaci6n  que  tenian  contraida.  Por  ^1  s61o 
pueden  disolverse  las  obligaclones  consensuales;  natural  es,  en 
eiecto,  que  aquellos  vinculos  que  por  el  consentimiento  de  las. 
partes  se  crean  se  Ueguen  ^  extinguir  por  un  consentimiento 
cohtrario.  Lo  que  un  tiempo  quisieron  los  contrayentes,  pueden 
no  quererlo  ya  m&B  adelante. 

Es  una  aplicaci6n  de  aquella  sabida  regla:  €Nihil  tarn  na- 
turale  est,  guam  eo  genere  qtddquid  disolvere,  quo  colligatum  est: 
idea  verbartim  ohUgcAio  verbis  tollitur;  ntidi  consensus  obli- 
gatio  contrario  consensu  dissolmtur,  (L.  35,  D.  De  reg^ 
jur.y  lib.  L,  tit.  XVII.)  Por  ejemplo:  Ticio  ha  vendido  & 
Seyo  el  lundo  Tusculano  en  100  eseudos  de  oro.  Poco  des- 
pu6s,  y  antes  deque  tenga  lugar  ningi^n  acto  deejecuci6n, 
esto  es,  antes  de  que  se  haya  verificado  el  pago  del  precio  ni 
la  entrega  del  fundo,  acuerdan  ambas  partes  que  se  anule  la 
venta.  Concierto  de  voluntades  que  basta  para  extinguir  las 
lespectivas  obligaciones  del  vendedor  y  del  comprador,  como 
Bucede  otro  tanto  en  el  arrendamiento  y  en  todos  los  contra- 
to8  que  en  el  mero  consensu  tienen  su  origen.  (Instit.,  §  4,  li- 
bro  m,  tit.  XXIX.) 

<iQu6  dlremos  euando  las  cosas  no  estdn  ya  integras?— 
Cuando  el  contrato  ha  tenido  ya  un  principio  de  ejecuci6n  por 
parte  de  uno  ti  otro  de  los  contrayentes,  es  precise  que  des- 

(1)  Gide  {Dt  la  novathn  «n  dr,  rom.,  Ret.  de  Ligielnt.^  tSTl,  p.  606  y  uig.U  ha 
demostrado  oon  toda  olaridad  las  neoesidades  pritbticas  que  vino  k  satisfiMMir 
la  Mtipulaoidn  Aquiliana,  y  ouU  fni  el  progreso  por  ella  realiaado. 
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aparezca  algo  m^s  que  el  oonsentimiento  preetado;  hay  nn 
hecho  cumplido  que  no  es  poderoso  &  destruir  el  contrario 
conseniimiento,  porque  no  cabe  impedir  qne  exista  lo  que  ha 
exiBtido  ya.  Por  ejemplo:  si  la  coea  vendida  hnbiera  side  en- 
tregada  por  el  vendedor  al  comprador,  las  partes  no  podi^n 
destruir  el  becho  de  la  tradici6n  por  un  acto  de  su  voluDtad; 
.y  aal,  pues,  si  se  conviene  que  se  restituirA  la  oosa  al  vende- 
dor, serA  indispensable  que  el .  comprador  realice  una  tradi- 
ci6n.  Aqul  habr&,  pues,  un  nuevo  contrato,  una  reyenta. 
(L.  58,  D.  Depad.,  lib.  II,  tit.  XIV.) 

Observaciones. — A  la  man  era  que  basta  la  simple  conyen- 
ci6n  para  dar  nacimiento  k  una  obligaci6n  natural,  basta 
igualmente  para  extinguirla.  Esta  regla  produce  i  mennda 
una  consecuencia  que  importa  eobremanera  observar,  cual  es 
que  en  determinados  casos  la  simple  conyenci6n  podrA  extin- 
guir  una  obligaci6n  civil. 

Es  preciso  para  ello  suponer  una  obligaci6n  natural  pHn- 
cipal  y  una  ob]igaci6n  civil  accesoria,  como  sucede,  por  ejem- 
plo, cuando  ban  mediado  fiadores  para  garantir  una  obliga- 
ci6n  natural.  La  que  contraen  los  fiadores  es  obIigaci6n  aoce- 
soria  y  civil;  un  simple  pacto  celebrado  entre  el  acreedor  y  el 
deudor  principal,  con  el  prop6sito  de  poner  t^rmino  k  la  obli- 
gaci6n  de  este  t!iltimo,  entrafiar^  la  extinci6n  ipso  jure  de  la 
deuda  civil  de  los  fiadores.  La  fianza  no  puede  tener  existen- 
cia  sin  una  obligaci6n  principal.  (L.  96,  D.  De  soluiion.,  Vi- 
bro  XLVI,  tit.  III.) 

Tambi^n  algunas  obligaciones  civiles  se  anulan  ipso  jure 
y  directamente  por  el  simple  pacto;  tales  son  la  acci6n  de  in.- 
juria  y  la  de  hurto  (qucedam  €icHofie8  per  pactum  ipso  jure  to 
lluniur;  ut  injuriarum^  item  furti).  (L.  17,  §  1,  D.  De  pacHs, 
lib.  II,  tit.  XIV.) 

V. — De  la  p&dida  de  la  cosa  debida, 

Cuando  la  obligaci6n  tiene  por  objeto  una  cosa  determi- 
nada  por  su  individualidad  (in  specie),  queda  el  deudor  irres- 
ponsable  si  pereciese  la  cosa  por  caso  fortuito,  esto  es,  siii 
culpa  que  le  sea  imputable  y  antes  de  hab^rsele  declarado  en 


UBBO  TBBOKBO  666 

mora  (1).  Tambi^n  queda  libre  cuando  la  cosa  debida  queda 
fuera  del  comercio.  (LL.  23  y  82,  D.  De  verbor,  ohligtU.t  li- 
bio  XLV»  tit.  I.)  Sin  embargo,  como  hace  observar  may  ati. 
nadamente  Ortolan  (t.  Ill,  mim.  1713^  p&g.  392),  en  eete  caeo 
antes  bien  hallamos  an  obetikoulo  material  proveniente  de  la 
coea,  qae  se  opone  al  cumplimiento,  que  una  yerdadera  extin- 
cidn  de  la  obliga<si6n.  De  donde  se  desprenden*  las  siguientes 
couBecuenciafi:  1.^,  que  el  deudor  no  queda  en  absoluto  irres* 
poDfiable  Bino  por  la  p^rdida  oompleta  de  la  cosa  debida;  si 
todavia  le  restan  a]guno8  derechos  6  acciones,  debe  coder  unos 
y  otroB  al  acreedor  (2);  2.^,  que  si  reaparecia  6  se  rehabilitaba 
la  coBa  que  se  habia  juzgado  perdida,  continuaba  subiaiBtente 
la  obligaddn  del  deudor.  De  igual  suerte,  bI  la  cosa  tomaba 
al  comercio,  la  primitiva  obligaci6n,  m^B  que  eztinguida, 
paralizada,  renacia  con  todo  bu  vigor.  (L.  79,  §  2,  D.  Ds  legaJt,, 
lib.  XXXII,  tit.  UI;  L.  98,  §  8,  D.  De  soluL,  Ub.  XLVI,  tl- 
tulo  111)  (8). 

(1)  Lo0  modem&  legialadorea  hui  aoeptado  esta  iolaoi6n.  Y^ase  C6digo 
civil,  artionlos  1946  y  1902.  Este  i&ltimo  artionlo  establece,  §  1,  que  oaando  el 
oaarpo  oiarto  y  determinado  que  formaba  objeto  de  la  obligaoi6n,  pereoe, 
ttale  f aera  del  oomeroio  6  se  pierde  de  modo  que  ae  ignore  abeolntamente  la 
•xietenoia,  la  obligaoi6n  se  disuelve  si  la  oosa  bubiese  pereoido  6  perdidose 
•in  onlpa  del  deudor  y  antes  de  hallarse  en  mora. — Bl  dereobo  espanol  aoep- 
ta  oomo  prinoipio  ftmdamental  en  los  oontratos  el  qne  oonsigna  la  ley  6.*, 
§  2,  D.,  lib.  Xym,  Ut.  Y:  €dAitor  apecui,  interUu  ret  liberaiun,  que  se  anonoia 
en  otros  t^rminos  dioiendo:  'tpeeU  cMntu  pctricMlum  e^t  ereditoruii,  tien4>re  y 
enando  no  bnbiese  cononrrido  culpa  ni  mora  por  parte  del  deudor.  Begla  es 
e^ta  que  sufre  exoepoiones  en  alguna  espeoie  partionlar  de  oontratos;  en  los 
bilaterales  peifeotos  encontramos,  por  ^emplo,  el  de  oompraventa,  que  pue- 
de  baber  sldo  condioional;  y  en  este  oaso  mientras  la  condioi6n  no  se  cum- 
pla  (pendente  condiiione)  no  e8t4  el  eontrato  perfeoto,  y  por  tanto,  la  espeoie 
vendida  pereoer4  para  el  vendedor.  Lo  mismo  suoederia  en  la  venta  que 
ae  llama  ad  guetum  cuando  pereoen  las  cosas  antes  de  la  gustaci6n»  si  se 
pmeba  que  esta  oirounstanoia  constituia  una  condioi6n  suspensive.  — En  todo 
oaso  y  pneeto  que  onestiones  de  beobo  son  las  que  se  refleren  k  los  riesgos  y 
peligros  de  las  cosas,  la  pmeba,  que  ba  de  ser  siempre  oompleta,  porqne  no 
me  presume  nimca  el  oaso  fortuito,  queda  k  la  apreoiaoi6n  de  la  Sala  senten- 
oiadora.~(N.  del  T.) 

(2j  Comp.  C6d.  olv.,  art.  1806.  Cuando  bubiese  pereoido  la  cosa  6  quedase 
fuera  del  oomeroio  6  se  perdiese,  sin  culpa  del  deudor,  est&  6ste  obligado  k 
oeder  al  aoreedor  los  dereobos  6  acoiones  que  tal  ves  le  oompetan  para  quedar 
indemne  respeoto  k  la  oosa. 

(3)  Para  mayores  detalles  aoeroa  de  esta  materia,  gustosos  remitimos  k 
los  leetores  al  excelente  trab^jo  del  sabio  profesor  M.  Labb6,  Star  quelquee  dif- 
Jlcult4e  r^tivee  d  la  perte  de  la  cAoas  due. 
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VI. — De  la  confuHdn. 

Ll&mase  confuBi6n  d  la  ooincidencia  en  an  mismo  indivi- 
duo  de  loB  caracfceres  de  aoreedor  y  deodor  de  una  misma 
cosa;  caracteres  que  siendo  incompatibles  en  una  misma  per- 
sona, pne8»  en  efecto,  no  cabe  ser  deudor  y  acreedor  de  si  pm- 
pio,  se  destruyen  reclprocamente;  la  deuda  y  el  cr6dito  quedan 
eztinguidos. 

No  es  ciertamente  la  confusidn  una  vexdadera  causa  de  ex- 
tinci6n;  es,  antes  bien,  un  obstdculo  material,  an  hecho  que 
hace  imposible  el  cumplimiento  de  la  obligaci6n.  Por  esto  los 
efectos  de  la  oonfusidn  limitanse  k  esta  misma  impoeibili- 
dad  (1).  Asi,  por  ejemplo,  el  deader  es  instituido  heredero  por 
su  acreedor,  mas  con  el  gravamen  de  legados,  asaz  numero- 
SOS  para  que  haya  lugar  &  la  aplicaci6n  de  la  cuarta  Falcidia. 
En  el  memento  de  adir  la  herencia  se  realiza  la  oonfusidn  de 
la  deuda;  sin  embargo,  para  el  c&lculo  de  la  Falcidia  se  com- 
putard  como  existente  aun  la  obligaci6n  que  pesaba  sobre  el 
heredero.  De  aqui  se  deduce  una  doble  consecuencia:  1.^,  en  e^ 
active  de  la  herencia  se  incluird  el  importe  del  crMito  que  te- 
nia el  testador  contra  el  heredero,  de  igual  manera  que  Iob 
cr6ditos  contra  los  terceros;  2.^,  lo  que  el  heredero  debia  al 
testador  y  sigue  debiendo  &  la  herencia  se  le  computard  al  he- 
redero en  la  cuarta.  (L.  1,  §  18,  D.  Ad  leg,  Falc.^  lib.  XXXV, 
tit.  II.)  Iddntica  regla  se  aplicaria,  bien  que  con  inverso  reeul- 
tado,  si  el  heredero  fuese  acreedor  de  su  causante  (L.  87,  §  2» 
D.  eod.)  (2). 

De  la  propia  suerte,  si  la  confusidn  tiene  lugar  en  la  per- 
sona de  un  fiador  que  sucede  al  acreedor,  el  primero  queda  li- 
bre  de  la  obligaci6n,  puesto  que  no  cabe  que  se  reclame  i  si 
mismo  el  cumplimiento;  pero  no  hay  di&cuJtad  en  que  pague 
la  deuda  el  deudor  principal,  para  quien  no  se  disuelve  la 
obligaci6n.  (L.  71,  pr.,  in  fine,  D.   De  fidejuss,  et  mundator,, 


(1;  V6aie  aoeroa  este  panto  el  tratado  de  Labbi,  De  la  oot^fiuioH  eonndi 
Tie  eomme  caiue  d'exttntion  des  obligaiiotu,  n^ms.  188  j  sig.^-Comp.  C6d.  eiTil, 
articnlo  1900. 

(2/  V^ase  Labbi,  ob.  oit ,  name.  168  y  sig.;  j  Pellat,  Text.  choi9,  d«$  Btnded., 
p&gina  296.- 
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lib.  XL VI,  tit.  I.)  Hay  m^  todaria:  la  confusion  entre  el 
acreedor  y  uno  de  varios  deudores  solidarios  no  extingue  la 
deuda  correal,  sino  en  proporci6n  de  la  parte  &  que  este  dea- 
der correspondia  en  la  deuda  solidaria  (L.  71,  pr.,  D,  eod.)  (1). 
El  efecto  que  produce  la  con8olidaci6n,  como  el  pago  y  la 
aceptilacidn,  k  Iob  cuales  se  la  equipara,  no  ee  otro  que  extin- 
guir  la  deuda .  ipso^jure  en  la  proporci6n  en  que  tiene  lugar 
(L.  75,  D.  De  aoM.,  lib.  XLV,  tit.  Ill;  L.  41,  §  2,  D.  De 
evict.,  lib.  XXI,  tit.  II)  (2). 

VII. — De  la  canipensacidn, 

Mdfl  adelante,  en  el  libro  IV,  tit.  VI,  examinaremos  con 
-cierta  amplitud  eeta  causa  de  extinci6n  de  las  obligaciones. 


(1)  Comp.  G6d.  civ.,  art.  1801. — La  oonfoBidn  que  se  realiaa  en  la  persona 
del  dendor  principal  aproveoha  k  las  canoiones; — la  que  se  realisa  en  la  per- 
sona del  fiador  no  entrafia  la  extinoidn  de  la  obligaoidn  principal; — la  qne 
se  realisa  en  la  persona  del  dendor  que  viene  k  ser  acreedor  no  aloansa  k 
sns  codendores  solidarios  sino  en  la  poroi6n  de  que  se  hallaba  ser  dendor. 
— Bn  este  panto  se  hallan  de  acnerdo  el  C6digo  francos  con  las  leyes  es- 
pa&olas,  qne  ban  tenido  como  norma  iddntioa  la  ley  71  del  tit.  I,  lib.  XLTI 
del  Digesto.  Asi,  pnes,  en  el  dereeho  espafiol,  cnando  la  oonsolidaci6n  se  ve- 
riflca  en  el  dendor  prioinpal,  extingne  la  obligaci6n  de  los  fiadores,  pnes  no 
pnede  snbsistir  6sta  cnando  la  principal  se  ba  extingoido;  por  el  contrario, 
si  sncediendo  el  dendor  al  fiador  se  renniesen  en  aqn61  ambas  obligaciones, 
o  sncediendo  el  fiador  al  acreedor  se  renniesen  en  aqn^l  las  oligaoionos 
del  primero  7  los  derecbos  del  segando,  no  se  extingniria  la  obligaci6n  prin- 
cipal ni  en  el  nno  ni  en  el  otro  caso.  Por  fin,  si  uno  de  varies  dendores  so- 
lidarios se  hace  acreedor,  esta  oonfnsidn  b6\o  aprovecba  k  los  codendores  en 
proporci6n  de  la  parte  qne  al  primero*  correspondia  en  la  deuda  correal. — 
(N.  del  T.) 

(2)  SiCf  aoerca  de  esta  debatida  cue8ti6n,  Labbi,  ob.  cit.,  num.  160; 
Mayna,  t.  n,  fi  861,  p.  568,  texto  y  noU  1;  Yan  Wetter,  t.  I,  9  906,  p.  788,  B. 
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TITUIjO   primero 

IDe  las  oblig^cioxLes  que  ixacexi  de  un  delito. 

Deflnicidn  del  delito.— Ll&maee  delito  entie  lo8  romanos 
an  hecho  ilicito  que  ha  causado  perjuicio  &  tercero,  y  que  ha 
fiido  previsto  por  una  ley  que  impone  un  castigo  (1).  Segiliu 
eatOy  la  intenci6n  de  danar  no  constituye  un  elemento  esencial 
del  delito  (2). 

Bivisidn  de  los  delitos. — Distinguense  los  delitoe  en  p4- 
ilicos  y  privados;  son  los  primeros  aquellos  que  se  persiguen 
i.  instancia  de  cualquiera  y  que  son  juzgados  por  ante  el. 
pretor,  y  los  segundos  aquellos  que  b61o  puede  perseguirlos  la. 

(1)  Las  penonas  jtuidlcas  6  dviles  (univenUou),  ^son  capaoes  de  cometer 
nn  delito?  Macho  se  ha  diacatido  esta  cnestion;  v^anse,  en  sentido  afirmati- 
TO,  Thibant,  Syttem.f  %.  1,  fi  SBl;  Mfthlenbriioh,  Lerhb.y  t.  I,  9  167»  6;  Sintenis^. 
OivUrtdUj  t.  I,  9  ISf  nota  63; — y  en  eentido  negativo,  Savigny,  Syatem,,  t.  n, 
p.  BtO  y  sig.;  Yangerow,  lehrb,,  t.  I,  §  66;  Hayna,  t.  I,  §  109,  nota  6;  Van 
Wetter,  t.  I,  §  89,  p.  216. — La  Institnta  se  oonpa  en  esta  parte  de  los  delitos 
bajo  el  aspecto  de  las  obligaciones  que  prodncen  y  de  las  acciones  que  naoen 
de  las  mismas  para  las  personas  ofendidas  contra  los  delinouentes;  son  obli- 
gaciones qne  provienen  todas  de  la  cosa  (omnea  ex  re  naacunturj,  esto  es,  del 
hecho,  del  da&o  causado  {ex  ipao  mal^fieio).  De  la  deflnici6n  del  texto  se  de- 
duce que  para  el  derecho  romano  no  es  delito  oualquler  hecho  perjudicial  6 
ilicito  cometido  con  mala  intenci6n,  puesto  que  se  clasifican,  aparte  de  los 
delitos,  hechos  pexjudiciales  i  ilioitos  en  los  que  aparece  mala  intenoi6n;  y 
por  otro  lado  se  colocan  en  el  orden  de  los  delitos  hechos  peijudieiales  en 
los  que  no  ha  conourrido  por  partd  de  su  autor  elemento  intenoioiial  puni- 
ble.  Para  que  exista,  pues,  obligaci6n  nacida  de  un  delito,  es  neoesario  que 
el  hecho  nocivo  de  que  se  trate  haya  sido  previsto  por  la  ley,  asign&ndole 
una  aoci^n  particular,  ^n  este  ultimo  sentido  hallamos  cierta  analogia  entre 
la  nooi6n  romMia  del  delito  y  la  deflnioi6n  que  del  nusmo  da  el  C6digo  pe- 
nal  espa&ol.  ~rN.  del  T.) 

(3)     Comp.  C6d.  oIt.,  art.  1868. 

7SI 
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persona  perjudicada,  entablando  la  acci6n  ante  an  Juez  ordi- 
nario  (1). 

DE  LOS  DELITOS  PBIVAD06 

Lob  delitos  privados  dan  origen  A  dos  clases  de  accione^,  k 
saber:  1.^,  nna  acci6n  privada  para  el  resardmiento  del  dano; 
2.^,  una  acci6n  penal  consistente  en  una  condena  pecuniaria 
que.  se  impone  por  yia  de  castigo  en  provecho  del  perjudicado. 

Las  obligaciones  producidas  por  los  delitos,  nacen  todas  es 
re,  esto  es,  del  mismo  hecho  que  constituye  un  deli  to  (^x  ipse 
maUJlcio).  (Instit.,  pr.,  lib.  IV,  tit.  I.) 

De  los  principales  delitos  priyados.— Cuatro  son  los  que 
•cita  la  Instituta  (pr.,  eod.):  el  robo  {fur htm),  la  sustracci6n  de 
bienes  eon  violencia  d  rapifia  {rapi%a)^  el  dafio  causado  injus- 
tamente  {damnum),  las  injurias  {injuria). 

DEL  ROBO 

Deflnicion  y  etimologia.— Bl  robo  es  la  acci6n  de  apode- 
rarse  fraudulentamente  de  una  cosa,  6  s61o  del  uso  y  posesidn 
de  la  misma  con  la  intenci6n  de  conseguir  un  lucro  (furiun 
est  contrectatio  rei  frauduloita  lucri  faciendi  gratia^  vel  ipsiue 
rei,  Del  etiam  usus  possessionisve.  Instit.,  §  1,  eod.)  (2). 

La  etimologia  de  la  palabra /i^r^vm,  derivase,  6  de  furvum, 
sindnimo  de  nigrum  (negro;,  porque  es  un  hecho  que  se  yerifi- 
ca  de  un  modo  clandestino  en  la  oscuridad,  y  aun  las  m^  ve- 
ces  de  noche,  6  quizibs  de  fraus  (fraude)  6  de  ferre  en  el  sen- 
tido  de  anferre  (arrebatar),  6,  por  liltimo,  de  la  palabra  griega 


(1)  ^reaoindiendo  de  la  difarenoia  en  las  formae  prooesales,  el  dereoho 
penal  modemo  aoepta  el  fnndamento  de  eata  diatinoidn,  oalifioando  de  deli- 
tos publicos  los  que  la  autoridad  persi^e  de  ofioio,  y  de  prlvados  los  que  s61o 
se  persignen  k  instanoia  de  la  parte  ofendida,  como  el  adnlterio,  el  rapto,  el 
estnpro,  etc. — (N.  del  T.) 

(2)  Comp.  C6d.  penal,  art.  S79. — El  C6digo  penal  espa&ol  establece  (ar- 
tioalo  590,  num.  1),  que  son  reos  de  delito  de  horto  los  que  con  Itnimo  de 
Incrarse,  7  sin  Tiolencia  6  intimidacion  en  las  personas  ni  empleando  faersa 

>«n  las  cosas,  toman  las  eosas  maebles  ajenas   sin  la  volantad  de  sn  dnefto. 
— (N.  del  T.) 


LTBBO  CUABTO  571 

"ipiopgt^  {ladr6Q)»  palabra  que  A  bu  vez  deriva  de  cp^petv  (Uevarse). 
(Instit.,  §2,  cod.)  (1). 

CIBCUN8TANCIAS  QU£    DEBIBN  CONCUBBIB  PABA  QUE  HAYA  BOBO 

Si  delito  de  robo  86I0  exiBte  cuando  concurren  las  tres  cir- 
-constanoias  siguientes:  1.^,  ana  contredacHo  rei;  2.^,  una  con- 
tredaUo  fraudulom;  3.^,  una  contrtdoHo  frauduhsa  htcrifaciendi 
_graUa* 

1.^  Una  contreeUxtio  rei» — La  palabra  c&nireeiaHo  oomprende 
toda  Bustracddn  6  tocamiento  de  la  oosa,  7  aun  oualquiera  dea- 
~Tiaci6n  del  deatino  que  se  le  hubiese  dado.  En  este  sentido, 
hay  robo  siemf^e  que  uno  ae  apodera  indebidamente  de  una 
cosa  ajena  eum  animo  damini^  ya  aea  de  la  coea  entera,  ya  me- 
rameote  del  uso  de  la  misma.  Comete,  per  lo  tanto,  un  robo 
el  oomodatario  que  usa  de  la  cosa  distintamente  de  lo  que  fu6 
ooDTenido;  eom^tenlo  tambi^n  el  acreedor  pignoraticio  y  el 
depoaitario  que  hacen  uso  del  objeto  que  ae  les  entreg6  en 
prenda  6  en  depdeito,  y  el  nudo  propietario  que  se  apodera  de 
la  ooaa  que  tiene  otro  en  uaufructo.  (Instit.,  §  6,  eod.)  Cuando 
«1  roboes  de  la  cosa  misma^  dicese  que  hay /urfum  ipsius  rei; 
cuando  es  s61o  del  uso,  se  dice  que  hay  furitmi  usus, 

Tambi^n  puede  cometerse  robo  en  cosa  propia;  en  cuyo 
caao,  el  robo  recae  sobre  la  posesi6n  de  la  cosa,  y  habr&  fur- 
-iumpossessiimis,  Asi,  por  ejemplo,  un  deudor  ha  dado  ^  su 
acreedor  una  cosa  en  prenda;  este  ijiltimo  posee  la  cosa  y  le 
competen  los  interdictos  posesorios^  que  podrA  oponer  aun  con- 
tra el  mismo  deudor;  si,  pues,  hurta  ^ste  la  cosa  al  acreedor, 
el /lerftew  recae  sobre  la  posesibn.  (Instit.,  §  10,  eod.)Dela, 
misma  suerte  puede  haherfurtuM  aun  con  relaci6n  A  una  cosa 
que  no  eBtA  en  el  comercio;  tal  es,  por  ejemplo,  el  robo  de  un 
hijo  qui  inpotegtate  est  (Instit.,  §  9,  eod.;  Gkiyo,  C.  Ill,  §  199); 
adem&s,  citaba  los  cases  en  que  al  jefe  de  familia  se  le  hubiese 
4irrebatado  su  mujer  in  manu^  6  el  individuo  libre  in  mandpio. 

Es  indispensable,  pues,  que  haya  cantreetaiio  rei,  sustrac- 
H^ion,  distracddn  de  la  cosa,  de  donde  se  ha  deducido  la  con- 

(t)  nFmrtum  autem  vel  a  furvOt  id  ewt  vigro,  dicham  e»t,  quod  dam  et  ob^cmn 
,flat,  et  pUrumque  node;  vel  a  frnude,  vel  a  ferendo,  id  eet  a^ferendo,  vel  a  groee^ 
Jtermone,  quid  ^pd^  apellantfwre:  Imo  et  greed  dlt6  XOV  <plpT)ev  CpU)pd<  dixerwtt. » 
— (N.  d«l  T.) 
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Becuencia  de  que  el  robo  no  puede  cometerse  m^  que  0obre- 
una  C06a  mueble;  las  inmuebles,  no  siendo  soBceptibles  de  bos- 
tracci6n,  de  aprehensidn  material,  no  pueden  Ber  objeto  de  an^ 
robo.  (L.  88,  D.  De  uiupari.,  Ub.  LXI,  tit.  III.) 

2.®    Una  contrecUUio  reifraudulota, — La  Buatraccidn  debe  aer 
neoeBariamente  fraudulenta,  eBto  ee,  lealizada  oon  mala  intm- 
ci6n  (dolo  malo);  por  esto  no  exifltirA  el/tffitfm,  si  ha  mediado- 
coalquier  error  dificolpable,  aunqae  sea  un  error  de  derecho. 
Por  ejemplo,  el  ueufructoario  de  una  mujer  eaclaya,  crejendcv' 
por  ignorancia  del  derecho,  que  el  parto  es  un  fruto,  se  apio* 
pia  el  hijo  nacido  de  aquella  eBclava,  en  la  firme  convieci<kk' 
de  que  le  pertenece:  en  eete  caao  no  comete  furtmm.  (Instil.,^ 
§  5,  lib.  II,  tit.  VI.)  ABimiflmo,  el  oomodatario  que  da  i  la  coea 
un  empleo  distinto  de  aquel  para  el  que  la  recibi6,  ikiicamen- 
te  oomete  un  robo  cuando,  al  usar  de  aquella  Buerte  del  como- 
dato,  le  coDBta  que  obra  Bin  el  beneplAcito  del  propietario  y 
que»  d  Baberlo  ^te,  no  habda  de  consentirlo.  En  cambio,  no 
existe  delito  si  ha  creldo  oBtar  Beguro  del  oonBentimiento^ 
(InBtit.,  §  7,  lib.  IV,  tit.  I.) 

AdemAa,  la  cafUreeUUio  ^  para  que  constituya  un  fkrlmm^ 
debe  tener  lugar  invito  domino;  si  por  ventura  el  propietario 
autoriza  la  Buetraccidn  6  la  diBtracci6n  del  destino  dado  4  la 
coBa,  no  hay  robo;  por  esto,  el  comodatario  que  cree  hacer  de 
la  cosa  prestada  un  uso  oontrario  &  la  voluntad  del  comodato,. 
no  comete  robo  ei,  en  realidad,  eete  ubo  tiene  lugar  conforme 
k  la  Yoluntad  del  tiltimo.  (Inatit.,  §  8,  eod.) 

Un  ejemplo  harto  dificultoBO  cita  la  Instituta:  Ticio  induce 
al  eeclavo  de  Mevio  d  que  sustraiga  varies  objetos  de  bu  due- 
ho  y  se  los  entregue;  no  se  deja  corromper  el  esclavo,  y  des- 
cubre  d  su  senor  la  tentativa  de  corrupci6n  y  de  robo.  Hevio^ 
con  el  intento  de  sorprender  d  Ticio  en  flagrante  delito  y  po- 
der  ejercitar  las  acciones  que  nacen  del  robo,  preyiene  al  ea- 
clayo  que  se  preste  aparentemente  d  la  oomisidn  del  delito  y 
le  permite  Uevar  d  Ticio  algunos  objetoB.  ^Hay  en  esto  un  de- 
lito de  robo  6  de  corrupci6n  en  el  esclavo,  6  no  habrd  ni  uno- 
ni  otro?  La  mayor  parte  de  los  jurisconsultos,  y  entre  ottos 
Oayo  (C.  Ill,  §  198),  resolvian  que  el  senor  no  podia  intentar 
ni  la  accidn  de  robo  ni  la  de  corrupci6n  de  esclavo.  No  la  de 
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vobo,  porque  el  daefio  habia  consentido  la  sustracddii  de  la 
<^Q8a;  y  tampoco  habia  corrupci6D,  puesto  que  el  esclavo  ha- 
'fcia  permanecido  fiel  d  bu  duefio.  Parecitodole  A  JuBtiniano 
•eacandaloBa  esta  resolucidn,  e8tablecl6  que  el  daefio  del  ea- 
-clavo  tuviese  ambas  acciones,  aai  la  de  robo  oomo  la  de  co- 
rrupci6n.  (Instit.,  §  8,  eod,) 

Puesto  que  el  robo  reaulta  de  la  intencidn  (ex  a^ffechi  eon- 
-'Si$Hi)j  al  impt!^ber  no  puede  considerArsele  oapaz  de  robo,  sino 
^n  cuanto  eea  doU  capaXf  esto  es,  en  cuantopueda  oomprender 
la  transcendencia  del  delito  que  comete  (ifUelligit  se  delinquere). 
^ta  capacidad  de  dolo  se  presume  cnando  el  impt!iber  se  halla 
pubertate proximus  (Instit.,  §  18,  eod.)  (1). 

3.^  Una  cmtr&ctatio  rei  fraudulom  Iwri  faciendi  gratia. — El 
4)iop6sito  del  ladrdn  no  es  simplemente  de  causar  un  perjuicio 
d  otra  persona,  sino  el  de  conseguir  un  provecho  de  la  oosa 
^ustraida.  Aquel,  puea,  que  luego  de  haberse  apoderado  de  un 
objeto  ajeno,  lo  destruye  inmediatamente,  sin  hacer  ninguna 
^entativa  para  conseguir  un  provecho  cualquiera,  no  podrd  ca- 
lificarse  de  ladr6n,  y  por  oonsiguiente,  no  estA  sometido  &  la 
-accidn/«r</  (L.  64,  §  1,  D.  De/urt.,  lib.  XL VII,  tit.  II  (2). 

DISTINTAS  CLASES  BE  BOBO 

£1  derecho  aniiguo  distinguia  seis  especies  de  robo,  &  saber: 
<el  robo  manifiesio^  el  robo  no  manifiesfo,  el  robo  conceptum^  el 
robo  ollatum,  el  robo  prohibitum  y  el  robo  non  exhihitum.  A  de- 
cir  verdad,  el  robo  manitiesto  y  el  no  manifiesto  constituian, 
«n  rigor,  dos  clases  de  robo  distintas  y  espeeiales;  las  restan- 
tes  no  eran  otra  cosa  que  variedades  provenientes  de  las  cir- 
x^unstancias  accidentales  que  concurrieron  en  el  delito. 

Robo  manifiesto. — Existia  robo  manifiesto  cuando  quiera  que 
«1  ladr6n  era  cogido  irifraganti  con  el  cuerpo  del  delito  antes 
^ue  tuviere  tiempo  de  conducirlo  al  sitio  donde  pretendiese 

(1)  Segnn  la  legi8laoi6n  penal  espaiiola,  es  oirotinsianeia  eximente  de 
responsabilidad  criminal  la  de  ser  41  delinottente  me  nor  de  nneve  aftos  y 
mayor  de  esta  edad  y  menor  de  quince,  cuando  se  pruebe  que  ha  obrado  sin 
discemimiento  (oasoa  9.^  y  8.<^  del  art.  8.'  del  C^digo  penal);  y  es  oirounH 
tancia  atennante  en  todo  oaso,  la  de  ser  el  culpable  menor  de  diecioeho 
aftos  (1/  y  a .•  del  art.  9.*— (N.  del  T.) 

(2}     Segun  nuestro  derecho  penal,  el  delineuente  serta  reo  de  daHo,  defini- 
^o  y  castigado  en  los  artioolos  675  y  siguientes  del  06digo. — (N .  del  T.) 


574  DXBSCHO  BOMAVO 

ocultarle.  Bsta  es,  per  lo  menos,  la  opini6n  que,  despnte  de  Ur— 
gas  controveroiaB,  86  harecibido  en  definitiTa.(In8tit.,  %i,€od,y 

Robo  no  manifiesto. — El  robo  en  que  no  ooncunian  las  cir- 
cunetancias  del  manifieeto,  era  por   eete  solo  motivo,  no  nutm- 
Jiesio  (^[uod  manifesium  non  est,  et  sdlicei  nee  manife$htm  esQ.. 
(Instit.,  §8,  eod.; 

Robo  eonceptum. — Deciase  furtum  concepium  cuando  la  coea . 
robada  era  descubierta  en  la  casa  de  an  encubridor;  y  por  mds 
que  ^te  no  hubiese  oometido  el  robo,  se  daba  contra  ^1  una 
accidn  especial  Uamada/iir^t  eone^ti.  (Instit.,  §  4,  eod.) 

Robo  oblaium. — Habia  fyrium  cblatitm  cuando  una  persona 
traspasaba  la  cosa  robada  A  otra  persona,  en  cuya  casa  era  bus- 
cada  7  aprehendida.  Eete  traspaso  lo  habia  hecho  el  primer 
detentador  con  la  intencidn  de  que,  si  por  ventura  fuese  ha- 
llada  la  cosa,  esto  no  sucediese  en  su  casa,  sino  en  la  de  ud- 
tercero.  En  semejante  caso,  debase  A  a^el  en  cuyo  domicilio 
fa^  aprehendida  la  cosa  una  accidn  especial,  llamada  furit 
ohlati,  contra  el  que  se  la  habia  transmitido,  aunque  tampoca 
^ste  fuese  el  ladr6n.  (Instit.,  ibid.) 

Robo  prohibitum.  —  Habia  furtum  prohtbitmn  cuando  una 
persona  se  negaba  d  permitir  que,  A  presencia  de  testigos,  se 
practicase  un  registro  en  su  domicilio  en  busca  del  objeto  ro- 
bado.  Esta  negativa  daba  lugar  k  la  acci6n  furii  prohOnti^ 
(Instit.,  ibid.) 

Kobo  non  exhibitum. — Deciase  furtum  nan  exhibitum  cuando- 
despu^  de  un  registro  que  no  hubiese  producido  ningdn  re- 
sultado,  el  cuerpo  del  delito  encontrdbase,  sin  embargo,  en  la 
casa  del  detentador  recalcitrante.  El  pretor  daba  entonces  una 
acci6n,  llamada  furti  non  exhibiti.  (Instit.,  ibid.) 

En  la  6poca  del  derecho  justinianeo  habian  desaparecido  el 
robo  eonceptum^  el  oblatum,  el  prohibitum  y  el  non  exhibitum; 
sdlo  subsistieron  el  robo  manifiesto  y  el  no  manifiesto,  oon  la& 
acciones  particulares  que  les  acompanaban,  quedando  inclui- 
dos  en  esta  liltima  clase  de  robo  el  furtum  eonceptum  y  el  fur- 
tum oblatum  del  derecho  antiguo.  (Instit.,  §  4,  in  fine.) 

ACCIONES  QUB  NACEN  DEL  DEUTO  DE  BOBO 

El  robo  da  lugar  d  dos  clases  de  acciones:  unas  de  cardo- 
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ter  civil,  encaminadas  &  procarar  k  la  persona  lobada  la  reeti- 
tucidn  de  la  oosa,  6  Men  una  indemnizaci6n  del  perjuicio  su- 
frido;  y  una  de  caricter  penal  dirigida  &  la  expiaci6n  del  delito. 

Accwnes  ainVes.-^Lasaccionee  civiles  (ret  persequenda  causa) 
son:  la  acci6n  en  reivindicaci6n  y  la  condictio  furiiva. 

IJ*  Daee  al  propietario  la  aceidn  reivindicatoria  para  re- 
clamar  la  cosa  robada;  ejercltase  contra  cualquier  detentador,. 
contra  el  que  cometi6  el  robo  y  contra  cualquier  poseedor,  aun- 
que  lo  sea  de  buena  fe.  (Inetit.,  §  19,  eod.) 

2.^  La  condictio  furiiva,  acci6n  personal  de  derecho  estricto^ 
no  compete,  generalmente  hablando,  al  mismo  propietario, 
porque  esta  acci6n  personal  tiene  por  objeto  el  de  obligar  al 
demandado  &  transferir  (dare)  al  demandante  la  propiedad  de 
una  coea,  y  en  otro  caso,  &  pagarle  su  estimacidn.  Pues  si  el 
demandante  no  ha  perdido  la  propiedad  de  la  cosa  robada, 
^c6mo  se  pretende  que  el  ladr6n  est^  obligado  A  restituirsela? 
Eb  que  la  condiciio  furiiva  es  una  excepcidn  de  la  regla  general, 
excepci6n  solo  introducida  en  odio  k  los  ladrones  (odiofurtum)^ 

Semejante  accidn  puede  intentarse  contra  el  ladr6n  6  con- 
tra sua  herederos,  mas  no  contra  el  complice  de  aqu^l,  y  su 
especial  utiUdad  se  demuestra-  en  el  caso  de  que  la  p^rdida  de 
la  cosa  por  caso  fortuito  hiciese  imposible  la  reivindicaci6n. 

Aunque  ainbas  acciones,  la  reivindicativa  y  la  condiciio^ 
Tan  encaminadas  k  id^ntico  fin,  pues  ambas  son  persecutorias 
de  la  cosa,  no  son  susceptibles  de  acumulaci6n.  (Instit.,  ibid.) 

Accidn  penal. — La  acci6n  penal  tiene  por  objeto  infligir  al 
ladr6n  una  pena  pecuniaria,  una  multa  que  lucra  el  perjudi- 
cado  por  el  robo.  Bsta  acci6n,  que  es  la  llamada  furii,  como 
tiene  un  objeto  distinto  del  que  es  propio  de  las  acciones  en 
reivindicaci6n  y  la  condiciio  furiiva,  es  acumulable  k  ellas. 

BE  LA  ACCION  €FUBTI» 

iCvLtiL  es  el  importe  de  la  condena  impuesta  en  virtud 
de  la  accidn  «furtl»? — La  acci6n  furti  se  da  unas  veces  por  el 
cuddruplo  y  otras  por  el  duplo;  lo  primero  en  el  caso  de  robo 
manifiesto;  lo  segundo  en  el  caso  de  robo  no  manifiesto  (Ins- 
tit.,  §  5,  eod.)  (1). 

(1)     La  accidn  de  ou^druplo  M  una  aooi6n  pretoriana  introdnoida  por  el 
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^Cu&l  68  la  unidad  que  debe  ser  doblada  6  cuadmpli- 
cada? — ^E8  la  cantidad  que  corresponda  al  valor  de  la  oosa  rd- 
bada,  entendi^ndoee  aqui  el  valor  real  y  positivo,  no  bu  pre- 
cio  de  afeccWn.  (L.  50,  pr.,  D.  De  furt.,  lib.  XLVU,  tit.  IL) 
Asi,  Ticio  OB  ha  robado  una  alhaja  cuyo  valor  real  ee  de  ciento, 
pero  esta  alhaja  la  conserv&bais  como  un  recuerdo  de  vuestra 
madre,  lo  que  A  vuestros  ojos  preat&bale  un  m6rito  inaprecia- 
ble.  El  tipo  que  se  tome  como  unidad  no  exeederA,  Bin  em- 
bargo, del  valor  real,  esto  es,  de  ciento  en  el  caso  propuesto. 
Mas  para  fijar  esta  unidad  ee  precise  tomar  en  cuenta  todas 
las  consecuencias  perjudiciales  que  acarrea  k  la  persona  robada 
la  perdida  del  objeto.  Un  esclavo  instituido  heredero  es  robado 
en  ocaBi6n  que  su  dueno  se  apercibia  d  darle  orden  de  adir  la 
herencia;  la  desaparicl^n  del  esclavo  eu  aquelloa  mementos 
impide  la  adici6n.  Poco  tiempo  despu^  el  esclavo  muere;  su 
dueno  se  halla,  pues,  k  causa  del  robo,  privado  A  la  vei  del 
esclavo  y  de  la  herencia.  La  unidad  que  deberemos  multipli- 
car  por  dos  6  por  cuatro  seri,  pues,  en  nuestro  caso  la  suma 
del  valor  del  esclavo  y  del  importe  de  la  herencia.  (L.  52,  §  28, 
-D.  eod,) 

(TQu^  se  diria  cuando  la*  cosa  robada  hubiese  tenido 
en  distintas  6pocas  distintos  valores?— TomarAse  como 
unidad  el  mds  alto  valor  k  que  hubiese  alcanzado  desde  la  le- 
cha  del  robo  hasta  el  dia  en  que  se  intente  la  acci6n  furti. 
(L.  50,  pr.,  D.  eod.) 

^A  qui^n  compete  la  accibn  «furti)>? — En  principio,  esta 
acci6n  compete  k  cualquiera  persona  interesada  en  que  no  se 
hubiese  cometido  el  robo,  por  m&s  que  no  sea  propietaria  de 
la  cosa  robada  (ei  competit  cujus  interest  rem  scUvaim  esse,  Hcet  do- 
minus  non  sii);  de  tal  suerte,  que  aun  al  propietario  se  le  nlega 
cuando  no  le  haya  alcanzado  el  perjuicio  resultante  del  robo. 
(Gayo,  C.  Ill,  §  203;  Instit.,  §  13,  eod,) 

La  Instituta  desarroUa  en  algunos  ejemplos  las  consecaen* 
cias  de  este  principio. 

Suponiendo  que  la  cosa  robada  est^  afecta  A  un  derecho  de 


edicto,  y  la  del  doble  nna  accl6n   oivU  prooedente   de  la  ley  de  1m  T>o^ 
Tablas.— (N.  del  T.) 
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prenda,  la  aocidn  Jurti  compete  al  acreedor  pignoraticio,  auD 
•oaando  el  deader  sea  Bolvente  (eiiamai  idoneum  dMtarem  ha- 
heai),  purque  trae  m^  ventajas  al  acreedor  tener  una  coBa 
con  que  haoerse  pago  que  no  verse  precisado  k  ejercitar  una 
aoci6n  personal  contra  su  deudor.  (Instit*,  §  14,  wd.) 

De  la  propia  manera  compete  la  acci6n  furti  al  poeeedor  de 
buena  f e,  porque  tiene  interna  en  conservar  la  cosa  k  fin  de  usii- 
capiarla.  (Instit.,  §  15,  eod,) 

Par  igual  motivo,  si  se  ha  hnrtado  un  vestido  que  se  man* 
d6  al  batanero  para  desengrasarlo  6  al  sastre  para  componer* 
lo,  mediante  an  determinado  precio,  la  acci6n  furti  compete- 
i&»  no  al  duefio  de  la  prenda,  sino  al  batanero  6  al-sastre,  por- 
que aqo^l  no  tiene  interns  en  la  conservaci^n  de  la  cosa,  dado 
que  k  merced  de  la  acci6n  locaiti  paede  ser  indemnizado  por  el 
industrial  k  quien  confi6  el  tralmjo.  Sin  embargo,  el  batanero 
J  etaaaire  no  tienen  la  acci6n  de  robo,  sino  en  tanto  qne  son 
fiolventea  (quam  H  solvendo  sini)^  es  decir,  que  pueden  pagarle 
al  propietario  la  estimacidn  de  la  cosa  robada,  pnes  no  siendo 
asi,  el  propietario,  no  padiendo  conseguir  de  aqu^llos  el  yalor 
de  la  coaa,  tendria  an  interns  personal  en  oonservaria,  jkil 
habria  de  competerle,  por  consiguiente,  la  accidn  futH  (ipso 
domino  furti  compeiU  actio).  (Oayo,  C.  Ill,  §  205;  Instit,  §  15, 
tod.) 

iQa6  sacede  cuando  se  le  ha  robado  k  uno  la  cosa  que 
tenia  en  comodato? — Segdn  el  derecho  antiguo,  haclase  la 
misma  distincidn  indicada  en  el  precedente  pdrrafo;  si  el  co- 
modatario  era  solvente^  la  acci6n  furti  concediase  al  comoda- 
tario  y  neg&base  al  comodante;  si  era  insolvenie^  ya  no  se  re- 
solvia  de  igual  manera:  se  daba  acci6n  al  comodante  y  se  ne- 
gaba  al  comodatario.  Jostiniano  innov6  algo  en  esta  mateila, 
estableciendo  que  el  comodante  tuviese  la  facultad  de  optar 
entre  la  acci6n  para  exigir  responsabilidad  al  comodatario 
(commodaH  direda  actto)^  y  la  acci6n  furti  contra  el  ladr^n; 
bien  qae,  una  vez  que  hubies^  optado,  no  le  fuese  posible  voi- 
der Bobre  su  acuerdo;  lo  que  supone  que  ha  tenldo  noticia  del 
robo  antes  de  elegir  su  acci6n.  Aunque  la  actio  furti  da,  segi^n 
los  casos,  el  duple  6  el  cuadrt^ple  de  le  que  vale  la  cosa  rohada, 
tiene,  sin  embargo,  el  comodante  mayor  interes  en  proceder 

78 
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por  la  aoci6n  commodaH  direda  cuando  el  ladr6n  ee  insolvente^ 
(Instit.,  §  16,  eod.) 

^Qu6  sucede  cuando  la  cosa  vendida,  mas  todaYfa  no* 
entregada,  se  sustrae  fraudulentamente  al  vendedor,  & 
quien  no  puede  achacarse  dolo  ni  culpa?—  A  partir  del 
momento  en  que  tiene  lugar  la  venta  corren  ]ob  riesgos  k  cargo 
del  comprador.  El  vendedor,  por  consiguiente,  nada  sufre  & 
consecuencia  del  robo,  puesto  que  podr^^  malgrado  la  p6rdid» 
de  la  coea,  exigir  al  comprador  que  le  satisfaga  el  predo.  Al 
comprador  compete,  puee,  ItLOcHofurU.  (L.  88,  §  1,  D.  DesohU,^ 
lib.  XLVI,  tit.  III.) 

Mas  esta  opini6n  pareci6  haber  sido  abandonada;  el  vende- 
dor BerA  quien  tenga  la  acci6n/«r^,  y  quien  al  tiempo  de  pa> 
gar  el  precio  el  comprador  deberd  cederla  A  este  tiltimo.  (L.  49^ 
pr.,  D.  Defuri.,  lib.  XLVIl,  tit.  II.) 

Ni^gase  tal  acdi6n  al  depositario.  porque  no  eiendo  respon. 
eable  m^  que  de  bu  dolo  y  de  bu  culpa  lata,  no  debe  responder 
de  la  coBa  robada.  No  Bucederia  otro  tan  to  si  al  formar  el  oon- 
trato  de  depdsito  se  hubiese  convenido  que  el  depositario  fuese 
responsable  aun  de  su  culpa  leve.  (InBtit.,  §  17,  eod,) 

^Contra  qui6n  se  da  la  accibn  <!cfurti>?— La  acci6n  furii 
se  da  contra  el  ladr6n  y  bub  c6mplice8.  Son  cihnplices  de  robo- 
aquelloB  que  auxilian  al  autor  principal  en  la  perpetraci6n  del 
delito  (ope)  ,  y  que  le  ayudan  deliberadamente  (consiiio),  Fal- 
taudo  algunaB  de  ambas  condiciones,  no  exiBte  complicidad. 
(L.  36;  pr.,  y  §  2,  eod,)  Aei,  al  que  ha  prestado  una  coope- 
raci6n  material,  pero  Bin  el  designio  de  contribuir  A  un  robo, 
no  se  le  considera  c6mplice,  y  por  conBiguiente,  no  es  res- 
ponsable  por  la  acci6n  furti;  j  lo  propio  se  dirA  del  que,  des- 
pu^s  de  haber  aconBejado  el  robo,  no  hubiese  preBtado  ya  xdAs 
BU  auxilio  al  principal  autor  del  delito  (qui  nullamopem  ad  fur- 
turn  faciendum  adhihuii,  sed  iantum  consilium  dedii  atque  hor- 
taius  est  ad  furtum  faciendum  non  tenetur  furti)  (Instit.,  §  lU 
eod.)  (1).  Pero  aquel  que  hace  caer  el  dinero  de  vuestraa  ma- 

(1)  Segron  el  C6digo  penal  espaAol,  por  el  eontraiio,  le  oonsidenui  Mto- 
res  dol  delito  (art.  18;:  1.°,  los  que  toman  parte  dlreota  en  la  ^eoaoi6n  del 
heoho;  8.**,  los  qae  faerzan  6  indncen  directamente  k  otros  4  ^eoatarlo  (g** 
tantum  eonHilium  dedit  atque  Kortatut  nt  ad  fwimm  faeiendwii};  8.*,  Ice  quaooop* 
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noB  para  que  otro  lo  hurte,  6  aqnel  que  se  os  pone  delante  para 
que  otro  se  apodere  de  una  cosa  vuestra  sin  que  lo  advirt&is,  6 
aquel  que  ha  pueslo  espanto  en  yuestra  manada  de  corderoB  6 
de  bueyes  para  dar  ocasidn  &  que  otro  se  apropie  alguno»  es 
indispensablemente  c6mplice  del  autor  principal  y  estd  sujeto 
k]A  Acoidn  furti.  Aun  podemos  citar  algi!in  otro  ejemplo  de 
complicidad,  como  la  del  que  arrima  una  escalera  k  la  venta- 
na,  el  que  fuerza  una  puerta  6  balc6n  A  fin  de  facilitar  al  cri- 
minal el  acce  o  &  la  casa,  6  el  que  conscientemente  presta 
instrumentos  que  sirven  para  cometer  el  delito,  etc.  (Instit., 
§  11,  eod.) 

Tambi^n  se  considera  c6mplice  y  es  perseguido  por  la  ac- 
ci6n  furtiy  el  que  intencionadamente  ha  escondido  el  cuerpo 
del  delito  (Instit.,  §  4,  in  fine)  (1). 

Del  robo  comeiido  por  un  esclavo,  por  un  hijo  de  familia  6  por 
uno  de  los  cdnyuges, — Gabe  la  posibilidad  de  que  haya  robo  sin 
haber  lugar  &  la  acci6n  fitrti;  por  ejemplo,  un  hijo  de  familia 
6  un  esclavo  s'ustrae  un  objeto  al  padre  6  al  dueno;  aqui  hay 
un  verdadero  robo,  de  lo  cual  se  desprenden  las  dos  siguien- 
tes  consecuencias:  1.^,  la  cosa  serd  furtiva,  y  como  tal  no  sus- 
ceptible de  usucapi6n;  2.^,  si  el  hijo  de  familia  6  el  esclavo 
tuviese  un  c6mplice,  A  6ste  podrA  perseguirse  por  la  acci6n 
furti,  Pero  no  asimismo  al  hijo  6  al  esclavo,  porque  no  hay 
t^rminoB  hdbiles  para  la  acci6n  entre  individuos  que  se  halfan 

T»n  4  1»  ejeoaoi6n  del  heeho  por  xm.  aoto  sin  el  eual  no  se  hubier*  efeotnado 
(qui  opem  ad  fwrtum  faciendum  adhibuit), — (N.  del  T.) 

(1)  Como  se  ye  por  este  plirrafo,  la  ley  penal  romana  no  hacia  distincidn 
entre  los  complices  y  los  enonbridores.  Segi&n  nnestro  G6digo,  son  c6mpliees 
los  que,  no  halltadose  oomprendidos  en  la  oategoria  de  antores,  cooperan  k 
la  ejecaoi6n  del  hecho  por  actos  anteriores  6  simnltAneos;  al  paso  que  se 
oonsideran  enunbridores  los  que,  con  oonooimiento  de  la  perpetraoi6n  del 
delito,  sin  haber  tenido  participaci6n  en  il  como  antores  ni  c6mpUces,  inter* 
▼ienen  con  posterioridad  k  sn  ejecnci6n,  aproyecbimdose  por  si  mismos  6 
anxiliando  k  los  dem^s  para  que  se  aprevechen  de  los  efeotos  del  delito,  in- 
atiliaando  A  ocnltando  el  onerpo,  los  efeotos  6  los  instrumentos  del  delito 
para  impedir  sn  desoabrimiento;  albergando,  oonltando  6  proporoionando  la 
fiiga  al  culpable,  onando  en  esto  cononrra  la  circnnstanoia  de  intervenir  abu- 
so  de  ftinciones  ptiblioas  de  parte  del  encnbridor  6  la  de  ser  el  delinoaente 
reo  de  traici6n,  regicidio,  parricidio,  asesinato  6  reo  conocidamente  habitual 
de  otro  delito;  y  por  fin,  denegando  el  oabesa  de  familia  It  la  autoridad  ja- 
dieial  el  penniso  para  entrar  de  noche  en  su  domicilio  4  fin  de  aprehender 
ml  delinouente  que  se  hallare  en  41. — (N.  del  T.) 


[I 
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tM  eadem/amilia.  No  racederia  otio  tanto  si  el  hijo  de  famtiw 
[  no  estuviese  ya  bajo  potestad  de  su  padre.  (Instit.,  §  12»  eod.) 

Tampoco  pueden  Iob  cdnyages  ejercltar  ano  ooDira  otro  la  ao- 
cidnfurU  por  las  austracciones  fraudulentaa  oometidaa  duran- 
te la  vida  matrimonial.  Unicamente  Be  concede  una  c0iuUdi$, 
llamada  (idio  rerum  amotarum,  &  la  vlctima  de  la  Buatraocidn 
fraudulenta  contra  el  c6nyuge  culpable  (D.  De  ad.  rer. 
lib.  XXV,  tit.  II)  (1). 


TfrujLO  n 

I>e  los  bieixes  arrebatados  con.  violencia. 

Ddflnici6n.— El  delito  bonarum  vi  raptarum  es  una  variedad 
iel  robo,  en  la  que  concurre  la  circunetancia  agravante  de  U 
▼iolencia.  Cuando  hay  b<ma  vi  rapla  habrA,  pu68»  con.  majoria 
de  raz6n  un  robo  (fwrti)  (2). 

Por  cBto  al  que  se  apodera  yiolentamente  de  una  cosa,  se 
le  llama  imprdbm  fur.  (Instit.,  pr.,  lib.  IV,  tit.  II.) 

Delaaccidn  cbonorum  vi  raptorum».— Aunqueelua- 
probusfur  estuviera  Bujeto  k  la  acci6n  de  robo,  el  pretor  creyd 
neocBario  introducir  para  este  caso  una  accidn  particular,  cual 
Iu6  la  bonot'um  vi  raptornm,  que  la  persona  robada  podia  ejer- 
citar  en  vez  de  la  acci6n/iir<t. 

iCudndo  ha  lugar  d  la  accMn  bonarum  vi  raptarumf^Sdlo 
mediante  doB  condiciones  se  concede:  1.^,  que  haya  tenido  la- 

(I)  Comp.  C6d.  penal,  »rt.  880. — ^Naestro  06digo  (art.  B80)  «ziBM  de  rat- 
ponsabilidad  oriminal  (ein  peijnioio  de  la  aoei6n  oitU,  que  podemoe  eompe- 
rar  k  la  actio  rerum  amotarum  romana)  por  los  Imrtoe,  defrandaeiooet  6  daioi 
qae  reciprooamente  ee  cansaren:  1.*,  4  lot  o6nyiigee,  aacendientee  6  deeoea-  . 

dientes  6  aflnes  en  la  miema  Knea;  9t*,  al  conaorte  vindo  reepeeto  de  ]«i  | 

ooeat  de  la  pertenenoia  de  en  difanto  oAnynge,  mientrat  no  hayaa  patado  i 
poder  de  otro,  y  8.*,  k  los  hermanos  y  c<iflados  ti  vlyieren  jantos.  La  ezoep' 
oi6n  del  oitado  artionlo  no  es  aplioable,  sin  embargo,  4  los  astraAoi  qs* 
partioiparen  del  delito. — (N.  del  T.) 

(S>  El  delito  de  que  aqni  se  habla  oorresponde  al  roho,  que  oastiga  nset* 
tro  C6digo  en  el  cap.  I  del  tit.  XIII;  el  de  qne  habla  el  titalo  anterior  de  U 
obra  efl  el  hurto  (capitnlo  11,  CAd.  penal),  en  qae  no  oonoorre  TtoLnieia  ts 
las  pemonas  ni  fViersa  en  las  ooMts. — (K.  del  T.j 
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gar  el  hecbo  con  yiolencia  (haminibus  coactii,  bona  rapia)  (1); 
2.^»  que  Be  baya  c  jecutMo  con  mala  lntenci6n  (dolo  malo), 

Analogias  entre  la  accidn  ^cbonorum  vl  raptorum»  y 
la  accidn  «furti».— 1.^  La  acci6n  hmorwn  vi  raptonm,  oomo 
la  de  robo,  implica  dolo  de  parte  del  agente.  (Instit.,  §  1,  eod.) 
2.^  De  la  propia  manera  que  la  accidn  furti,  la  bonarum  vi  rap- 
t4nrum  b61o  cabe  reapecto  de  las  coaaa  mneblee,  pero  no  contra 
la  invaaidn  violenta  de  un  fundo  ti  otro  inmueble  (Inatit., 
§  1,  eod.)  (2).  3.^  La  accidn  honarum  vi  raptorum  competia, 
oomo  Ja  de  Tobo»  i  laa  personaa  que  tenian  inters  en  que  la 
coaa  no  fueae  arrebatada  con  violencia  (ui  intersU  itjus  earn  non 
awferri);  en  eate  aentido  correaponde,  por  ojemplo,  al  locata* 
rio,  al  comodatario»  al  acreedor  pignoraticio,  al  depoaitario, 
^i  culpam  guoque  promisU;  b61o  que  ae  da  mucbo  m&a  ttcil- 
mente  la  accidn  honarum  vi  raptorum  que  la  accidn  furti,  de 
Buerte  que  tal  propietario  que  no  tendria  derecho  A  la  accidn 
furti,  obtiene  Bin  dificultad  la  boncrum  vi  raptorum.  (Inatit.* 
§  2,  eod.;  L.  2,  §  24,  D.  Vi  bonor,  rapt,  lib.  XLVII,  tit.  VIII.) 
4.^  A  aemejanza  de  la  accidn  do  robo,  la  bonorum  vi  raptorum 
penal,  por  lo  menoa  en  parte,  no  ae  da  contra  loa  berederoa  del 
culpable;  pero  ai  ^atoa  ban  obtenido  algilin  provecho  del  delito 
eometido  por  au  cauaante,  vendrdn  obligadoa  i  la  restituddn 
de  lo  que  bayan  lucrado,  mediante  una  condictio  sine  causa. 
(L.  2,  §  27,  D.  eod.) 

(1)  La  nooi6n  del  robo  que  no«  d*  el  art.  616  de  naeetro  Cddigo  penal 
Yiene  k  eer  una  padtfraeie  de  las  f6rmalae  romanas;  dice  a«i  el  artionlo  ol- 
tado:  «Son  reoe  del  delito  de  robo,  loe  qoe  eon  Animo  de  Inorarse  (iiteri  /«• 
tiemdi  gratia),  ee  apoderan  de  las  cosaa  mnebles  ajenan  (in  mobUibut  rdnu  qu» 
ntpi  po9naU)'  oon  violenoia  6  iniimidaoi6n  en  las  personas  (kominibut  eooiUU) 
6  empleando  ftiena  en  las  cosas  {bona  rapta). — (N.  del  T.) 

(i)  SI  que  se  ha  Tisto  ezpulsado  violentamente  de  vn  inmueble  tiene, 
Mg6n  el  defeeho  romano,  para  lograr  que  se  le  reiniegre  en  la  posesi6n  y 
•biener  la  repaiaddn  oompleta  de  los  peijnioios  sufridos  por  oonsecaenei* 
del  beeho  violento,  el  inierdieto  unde  vi,  nno  de  W  tree  prinoipales  interdietoa 
mmperamke  pomeuiimi».  La  f6nnnla»  segnn  Gayo,  era  esta:  ^wute  tm  iUum  vi 
tl^fMitH  rmHtmui^.  Bn  nnestro  dereeho,  aparte  de  la  aooi6n  ciTil  de  interdioto 
para  Moobrar  la  poeesi6n,  onyo  c^ereioio  regnla  la  ley  de  Si^moiainienta 
eivil,  la  legislaoiAn  penal  estableoe  una  sanoiAn  peouniaria  contra  el  que  oon 
▼ialeaeia  6  intimldaoidn  en  las  personas  ooupare  algnna  oosa  inmneble  6  usur- 
pare  an  dereobo  real  de  igena  pertenenoia,  y  contra  el  que  alterare  t^rminoe 
6  Undes  de  loe  pueblos  6  beredades  i6  eualquiera  dase  de  sefiales  destinadas- 
A  flfar  los  limitsrde-predios  oontiguos.— (N.  del  T.) 
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Diferencias  entre  la  acci6n  cbonorum  tI  raptoram»  y 
la  acciou  <farti>. — Bstas  doB  aocioDes  ee  difereDcian  bajodis- 
tintos  puntos  de  vieta;  respecto  k  su  origen,  k  su  nataraleza,  4 
8U  cuota,  al  mode  oomo  se  calcula  el  importe  de  la  condena  j 
al  plazo  dentro  del  que  debeu  intentarBe. 

1.^  Bespedo  d  su  arigen. — La  accidn  fvrii  procede  de  la  ley 
de  las  Doce  Tablas;  la  h<morum  vi  rapiorum  f u^  introducida  per 
el  pretor  (Inetit.,  pr.,  eod,)  (1). 

2.^  Bespedo  d  su  naiuraleza. — La  accidn  furti  es  de  Indole 
penal,  j  bu  objeto  exdufiivo  consiste  en  coneegoir  que  se  pro* 
nuncie  contra  el  culpable  Bentencia  conden&ndole  k  una  pena 
pecuniaria,  sin  perjuicio  de  la  restitucidn  de  la  cosa  robada  (2). 
La  acci6n  bonarum  viraptarum  es  una  aoci6n  mixta,  eeto  es,  pe- 
nal y  persecutoria  de  la  coea.  (Instit.,  pr.,  eod.) 

3.®  Respedo  d  la  entidad  de  la  condena.— En  el  case  de  robo 
no  manificBto,  la  accidn  se  da  por  el  dupto;  en  el  caso  de  bona 
vi  rapia,  se  da  por  el  cuddruplo,  aun  cuando  el  delincuente  no 
haya  sido  sorprendido  in  fraganti  {sive  comprehendaiur  rap- 
tor tn  ipso  delido,  siue  non).  Sin  embargo,  la  pena,  en  rigor, 
no  08  m^s  que  del  triple,  puesto  que  en  el  cu&druplo  se  com- 
prende  la  persecuci6n  de  la  cosa  {sed  in  quadruplo  inesi  et  rei 
persecution  ut  poena  tripli  sit).  He  aqui  una  diferencia  entre  la 
accidn  bonorum  vi  rapiorum  y  la  de  robo  manifiesto,  cuyo  cu4- 
druplo  es  puramente  penal  {quadruplum  autem  totum  pcsna  est), 
y  que,  por  otra  parte,  da  una  accidn  para  perseguir  la  cosa  6 
para  obtener  una  vez  mds  su  valor  k  titulo  de  rei  persecutio. 
(Instit.,  eod.)  Ya  se  comprende,  pues,  que  la  accidn  bonorum 
vi  raptorum  es  m&s  ventajosa  para  el  actor  que  la  accidn  furti 


(1)  Lot  tinninoB  en  que  se  haU*  redaotado  el  edioto  del  pretor  que  in* 
trodace  eeta  aooi6n  son  los  eigaientes:  <&'  eui  dolo  malo,  hommUmt  eoaetU  dm- 
f»f  quid  fa^um  e«9e  dieetUTf  nve  et^ut  bona  rapta  eue  dieentur:  ia  emm  qmi  id  feeitm 
diceiur,  judicium  dabo.i^  (Dig.,  pr..  §  8,  Ub.  XLVn,  tit.  VHI.)  Beta  aooi6n,  de 
oarioter  privado,  se  concede  al  que  ha  safrido  la  violenoia  annqne  taviese  k 
tn  disposioi6n  nna  aoci6n  pdblica  eriminal,  en  Tirtad  de  la  ley  Julia,  nh- 
rente  4  la  yiolenoia  (lex  Julia  de  viprivatn),  padiendo  elegir  entre  ambas.~ 
(M.  del  T.) 

(S)  La  restitaoidn  de  la  oosa,  la  reparaoi6n  del  da&o  eansado  y  la  indem- 
iiisaoi6n  de  los  perjnicios,  oonstitnyen,  segAn  nnestro  dereoho,  la  responsabi- 
lidad  ciTil,  independiente  de  la  oriminal  que  prooeda  se^Aa  la  na^taaless  / 
^ravedad  del  heoho  pxmible. — (N.  del  T./ 
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^Mc  tnanifesH,  pero  que  lo  es  menos  que  la  furii  manifeati; 

-><x>n  todo»  el  deraandante  podr^  escoger  libremente  la  acci6n 

<iue  juzgue  m^s  favorable  A  bub  intereses  6  mAs  acomodada  & 

la  naturaleza  del  hecho  punible.  Conviene  observar  que  si  el 

cLemandante  ha  empezado  por  intentar  la  acci6a  bmorum  vi 

'  raptorum,  no  se  le  otorgarA  la  accion  furti  (deneganda  est); 

pero  que  si,  por  el  contrario,  ha  escogido  desde  luego  la  ac- 

•ci6n /uWiy  se  le  conceder^  la  honorum  vi  raptorum^  Bolo  para 

procurarle  aquello  en  que  eeta  segunda  acci6n  aventaja  k  la 

primera  (non  est  ilia  deneganda  ut  tamen  id  quod  amplius  in  ea 

•  est  consequatwr),  (L.  1,  D.  eod,) 

4.^  Bespecto  (U  modo  como  se  comput^a  el  imparte  de  la  candena. 
La  unidad  (simplum),  que  se  tnultiplica  por  dos  6  por  cuatro  en 
la  acci6n  furii  mawifesti  6  nec^  manifesti^  es  la  equivalencia 
del  perjuicio  que  al  demandante  ha  ocasionado  el  robo  (qui^ 
actof-is  interfuii)  y  no  b61o  el  valor  real  del  objeto  robado.  En 
la  acoidn  bonorum  vi  raptorum,  por  el  contrario,  el  cuddruplo 
86  calcula  Bobre  el  valor  real  y  efectivo  del  objeto  robado  (ye- 
rum  reipretium)  y  no  sobre  el  inter^B  del  demandante  (1). 

5.^  Bespecto  alplazo  en  el  que  deben  intentarse, -1a  accidn 
furii  es  perpetua  (2);  la  bonorum  vi  raptorum^  bajo  el  punto  de 
vista  de  la  pena,  eB  anual  (intra  annum  quadnupli).  Transcur- 
rido  el  afio,  s61o  Be  da  por  el  simple;  de  donde  se  sigue  que  si 
ha  espirado  el  plazo  \itil,  mAs  le  conviene  al  demandante  in- 
tentar la  accidn  furii  que  la  bonorum  vi  raptorum. 

(iQu6  diremos  del  caso  en  que  una  persona  se  apode- 
ra  violentamente  de  una  cosa  que  crey6  le  pertenecla? — 
lia  acci6n  bonorum  vi  raptorum  significa,  segi^n  hemes  visto, 
que  hubo  intenci6n  fraudulenta  de  parte  del  agente  (si  dolo 
malo  quisque  rapuerit);  por  lo  tanto,  en  el  hecho  k  que  noB  re- 

(1)  Sic,  Dacaorroy,  t.  HI,  num.  1129;  Ortolan,  t.  IH,  num.  1740;  De  Free- 
qnet,  t.  II,  p,  286;  Mayns,  t.  11,  §  8S6,  p.  489,  iezto  y  noia  11;  LabM,  en  sua 
Leceiones. — Demangeat,  t.  II,  p.  8B6,  no  admite,  sin  embargo,  semejante  di* 
f erenoia  entre  la  acoi6n  furti  y  la  bonorum  vi  raptorum.  Segon  eete  ilnstrado 
profesor,  asi  en  una  oomo  en  oira  de  eetaa  aooiones  debe  tomarse  por  unidad 
«l  verum  rei  pretium,  es  decir,  no  861o  el  valor  material  de  la  cosa,  sino  tambito 
«!  interns  que  el  demandante  tenia  en  eonteryarla.  (L.  9,  §  13,  D.  Vi  bodor.  rap., 

Uh.  xLvn,  tit.  vn.) 

(2>  Conseonenoia  de  la  impresoriptibilidad  de  las  cosas  f nrtivas,  bonsigna* 
da  en  lae  Doce  Tablas:  tFurtivce  rei  awHoritas  e«to.w — (N.  del  T.) 
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ferimoe  no  cabe  decir  que  haya  JHmomm  vi  raptarum.  Con  ma- 
yor raz6n  se  dir&  que  no  eziste  robo  si  la  oorai  pertenece  posi- 
tivamente  al  que  ae  apodera  de  ella  con  violencia. 

Mas  oomo  aemejantee  procederee  de  f ue^xa  se  oponen  at 
drdea  ptiblioo  y  oonviene  alejar  todo  pretexto  k  la  yiolencia 
(ne^  dum  talia  excogitantur^  inveniatur  via,  per  quam  raptore$ 
impune  suam  eocerceant  avariiiam),  las  constituciones  de  los 
Emperadoree  Valentiniano,  Teodosio  y  Arcadio  (L.  7,  C.  Unde 
VI,  lib.  VIII,  tit.  IV),  eetablecierou  una  pena  contra  todo  el 
que  arrebatase  6  invadiese  violentamente  una  cosa  litigiosa, 
mueble  6  inmueble,  aunque  se  creyese  propietario  de  ella 
(Ueeisuam  eamdem  rem  existimet).  St  la  cosa  pertenecia  efecti- 
vamente  al  despojante,  debia  perder  la  propiedad;  si  no  le  per- 
tenecia, estaba  obligado  &  re^tituirla  y  k  pagar,  ademAs,  el 
valor  de  la  ooea  por  via  de  pena  (poet  resiUuHonem  ejus,  eiiam 
tesHmaiianemejuedemreiprcBstare,  (Instit.,  §  1,  eod.) 

De  la  acci6n  piiblica  de  la  ley  Julia  de  «vi  priTata».— 
En  lugar  de  la  accidn  bonorum  vi  raptorum^  que  es  accion  pri- 
Tada  {judicium  privatam),  tenia  el  detnandante  &  su  arbitrio 
una  acusacidn  criminal  de  cardcter  pdblico,  derivada  de  la  ley 
Julia  sobre  la  yiolencia.  (Instit.,  §  8,  lib.  IV,  tit.  XVIII.) 


TlTUJLO   III 
I>e  la  ley  Aqviilia 

Origen. — La  ley  Aquilifl  es  un  plebiscite  dado  k  propues- 
ta  del  tribune  Aquilio  el  ano  468  de  la  fundacidn  de  Roma  (1); 
su  objeto  era  la  reparaci6u  de  los  perjuicios  in justamente  can- 


(1)  DisiMiien  notablemento  los  ronuiiiistM  aooroa  d«  la  faoha  de  MtoBo' 
naiiMnto  le^iBlatiTO,  pnos  saoatiTamante  han  indioado  lot  afios  867,  4flB  yfitf 
de  la  fanda<u6n  de  Boma.  Preferimos  la  eegunda  de  estaa  feehas,  ovya  miiyor 
probabilidad  fandamos  en  la  par4frana  de  Te6filo.  —  Bete  jarjeeonealto  an  le 
parAAraeit  (ft  16  del  tit.  Ill}  i^a  el  origen  de  esta  ley  Aqailia  en  la  ipo«a  de 
diaeneionee  entre  los  patricioe  y  loe  plebeyos  y  de  la  retirada  de  eitos  ilti' 
moe:  lo  qne  al  decir  de  Ortolan  (Hiatoria  del  dertchof  p.  146),  debe  rehnrm  k 
la  tereera  retirada  al  nonte  Janionlo,  que  tnTO  lugar  en  el  afio  4SB  de  Bona 
—  (K.  del  T.) 
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sadoB,  68  decir,  sin  dereeko  j  per  culpa  etiam  levissima.  La  ley 
Aquilia  contiene  tresoapttoloB.  (Instlt.,  §  14,  lib.  IV,  tit.  III.) 

PRIMER  CAPftULO  DE  LA  LEY  AQUILIA  (1) 

Objeto  del  primer  capitulo  de  la  ley  Aquilia.— Esta  ley 
en  8U  primer  capitulo  previ6  el  case  en  que  se  hubiere  matado 
Bin  causa  legitima  (injuria)  un  esclavo  ajeno  6  un  cuadrtipedo 
de  ioB  que  pastan  en  manadas  (qux  pecundum  numero  sit)  que 
aeatainbi^Q  de  ajena  perCenenda.  (Instit.,  pr.,  lib.  IV,  ti- 
tiilo  III.) 

gQu^  animales  ae  comprenden  bajb  esta  expresidn 
cquadrupedem  quse  pecundum  numero  8it»?— La  dispo- 
Bici6n  de  la  ley  Aquilia  no  es  aplicable  i,  todos  los  cuadrilipedos 
en  general,  eino  tan  solamente  k  loe  que  viven  en  manada, 
oomo  los  caballos,  loe  mulos,  loe  asnos,  las  ovejas,  los  bueyes,. 
Jas  cabras  y  los  tocinos;  no  se  aplica,  pues,  &  los  animales  sal- 
vajes  ni  &  los  perros.  (Instit.,  §  1,  eod.) 

iQjx^  se  entiende  por  injuria?— Matar  injuria  tanto  vale 
eomo  matar  sin  raz6n  ni  derecho  (qui  nulla  jure  occidil);  de 
donde  se  sigue  que  hay  raz6n  para  matar  cuando  se  mata  en 
caso  de  legitima  defensa  (vin  enim  vi  defenders  omnes  leges  om^ 
niaqus  jura  permiHuni),  Para  que  se  aplique  la  ley  Aquilia 
68  preciso  que  haya  mediado  dolo  6  por  lo  meiios  culpa  en  el 
que  ha  causado  la  muerte.  La  culpa  aquiliana  no  admite  gra- 
des, y  aun  la  m^s  leve  (etiam  Uvissima)  Ueva  consigo  respon- 
sabilidad  para  el  delincuente.  Es  mAs:  no  consists  nunca  en 
una  mera  negligencia  (culpa  in  i>mUtendo),  sine  en  todos  los 
oasos  en  una  accion  perjudicial  para  otro  (culpa  in  camittendo) 
(Instit.,  §§2y8,eaf.) 

LoB  jurisconsultos  romanos  citan  una  serie  de  ejemplos  que 
demuestran  con  toda  claridad  en  qu6  cases  existe  dolo  6  culpa 
en  el  autor  del  homiddio  6  imprudencia  de  parte  de  la  vie* 
tima.  Asl,  cuando  ejercitiindose  uno  en  el  disparo  de  flechas,. 


^■Mita 


(1)  Conoe^mos  •!  t«xto  literal  de  este  primer  oapitolo  por  un  frafmento 
de  Qeyo  en  el  Digesto;  dice  aai:  «Qui  •errmm  aervamve,  QHnmm  alinnamffe,  qmm- 
drmptdem  vtl  pecudem,  itijuria  oeeiderit  quanti  id  in  to  anno  plurimi  fuerit;  tanliiM^ 
dart  <l9MMo  dammatm  wto.»*— (K.  del  T.) 
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hiere  k  un  eficlavo  que  pasa  en  aqael  momento,  jhabrA  logari 
la  aplicaci6n  de  la  ley  Aquilia?  Importa  diatingair:  Si  el  ac- 
•cidente  ha  ocurrido  A  un  militar  que  practicaba  dicho  ejerci- 
cio  en  el  CSampo  de  Blarte  6  en  otro  sitio  deetinado  A  eetos  en- 
-sayoB,  no  ezistihi  culpa  de  ningi!kn  g^nero  (nulla  culpa  ejus  ts- 
ielligUur)^  j  por  lo  tanto  no  incnrriri  el  caueante  del  dano  en 
la  pena  de  la  ley  Aquilia.  8i  el  homicidio  6  la  herida  fu^  cao- 
aado  por  un  paisano  y  aun  por  un  militar  en  Bitio  no  deetinado 
A  loe  ejercicioB  (qui  in  alio  loco  quam  qui  exercUandit  miUHlmi 
destinaiu8  ui,  id  admint),  habrA  culpa  (cuIjhb  reus  est)  y  m  inca- 
rriri  en  el  rigor  de  la  ley  Aquilia  (Instit.,  §  4/fiod.) 

Asi  tambi6n  cuando  un  lefiador  al  oortar  una  rama  de  lo 
alto  del  ^bol,  que  se  deeprende  y  cae  hiriendo  A  un  eeclavo 
que  Be  acertaba  A  pasar  por  debajo^  ee  preciso  hacer  una  distin- 
ci6n: — el  &rbol  Be  inclinaba  eobre  un  camino  ptiblico  6  veei- 
nal;  en  este  caso  si  el  que  se  hallaba  podando  el  ^bol  no  ha 
dado  voces  al  transeunte,  vi  casus  eviiari  possU^  tendr&  culpa 
y  BufrirA  la  pena  de  la  ley  Aquilia:  si  le  adyirti6  y  el  esclavo 
no  cuid6  de  ponerae  A  salvo,  no  hay  culpa,  ni,  por  lo  tanto, 
acci6n  (exira  ciUpam  est); — 6  bien  el  drbol  ee  hallaba  en  mitad 
de  un  campo  6  de  un  boeque,  y  en  este  caso  no  hay  culpa  im- 
putable al  que  se  hallaba  podando,  aunque  no  hubiese  dado 
voces,  porque  nadie  tenia  derecho  de  transitar  por  aquel  sitio 
.(quia  in  eo  loco  nuliexiraneo  jus  fuerat  versandi).  (Instit.,  §5, 
sod.) 

Por  semejante  modo,  si  un  mMico,  luego  de  haber  opera* 
do  A  un  esclavo,  abandona  los  cuidados  de  su  curaci6n  y  de  tal 
negligencia  se  sigue  la  muerte  del  esclavo,  habri  culpa 
que  dard  lugar  A  la  aplicaci6n  de  la  ley  Aquilia.  (Instit., 
§6,  co(i.) 

Siendo  la  impericia  una  fait  a,  el  medico  que  por  no  saber 
operar  al  esclavo  6  por  administrarle  inoportunamente  un  me- 
dicamento,  le  acarrea  la  muerte,  ser&  responsable  de  esta  dee- 
graciada  consecuencia  (Instit.,  §  7,  eod,),  como  lo  serA  tarn- 
bi^n  del  dano  que  causa  el  muletero  que  por  impericia  6  por 
escasa  fuerza  no  acertd  A  reprimir  el  impetu  de  bus  mulas. 
(Instit.,  §  8,  eod.) 

Los  dementes  y  los  infantes,  incapaces  de  culpa  y  de  dolo. 
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HO  eaUn  sujetos  A  la  sancidn  de  la  ley  Aquilia.  (L.  5,  §  2,  D. 
A^d  leg.  Aquil.,  lib.  IX,  tit.  II.) 

^Cu&l  es  el  importe  de  la  condena  impuesta  en  virtud 

'del  primer  capltolo  de  la  ley  Aquilia?— El  import©  de  esta 

condena  debe  repreeentar  el  m^8  alto  valor  que  haj'a  tenido 

el  eBclavo  6  el  cuadriipedo  dentro  del  afio  (Instit.,  pr.  eod.); 

de  lo  que  resulta  que  si,  por  ejemplo,  en  el  momeuto  del  ho- 

micidio  el  esclavo  era  cojo,  manco  6  tuerto,  pero  dentro  del 

a&o  anterior  ha  estado  oompletamente  sano  y  ha  tenido  un 

gran  valor,  el  que  le  ha  muerto  viene  obligado  &  pagar,  no  el 

valor  del  eaclavo  en  el  momento  de  la  muerte,  sino  el  m&s  cre- 

oido  valor  que  haya  tenido  dentro  del  afio.  Beta  oircunstancia 

es  la  que  ha  motivado  que  se  couBlderase  como  de  caricter  pe- 

'nal  la  accidn  de  la  ley  Aquilia,  toda  vez  que  por  ella  no  sola- 

mente  se  deben  los  perjuicios  causados,  sino  alguna  vez  algb 

que  excede  A  ellos  (quia  non  solum  tanti  quisque  Migatur  qv/an- 

iwn  damni  deierit,  sed  aliquanda  longe  pluris).  Por  esto,  seine- 

jante  acci6n  no  se  da  contra  los  herederoe  del  culpable,  como 

faabria  sucedido  si  la  condena  hubiese  debido  exceder:  jain&s 

•«1  importe  de  los  perjuicios.  (Instit.,  §9,  eocl.)  Sin  embai^, 

•eomo  nadie  debe  enriquecerse  A  costa  de  otro,  los  herederos 

del  culpable  vendr&n  obligados  hasta  el  limite  del  provecho 

que  personalmente  les  hubiese  alcanzado  por  consecuencia  del 

^elito  que  cometi6  su  causante. 

Ademds  han  resuelto  los  Prudentes,  no  con  arreglo  A  los 
t^rminoe  de  la  ley,  sino  por  interpretaci6n  {non  ex  verbis  legis^ 
sed  ex  inierpretaiione),  que  es  preciso  tomar  en  cuenta,  no  sdlo 
el  valor  material  de  la  cosa  {perempti  corporis  oesHtnaHonem)^ 
sino,  por  otra  parte,  cualesquiera  perjuicios  resultantes  del 
hecho  de  haber  aquilia  perecido  (sed  eo  amplius  quidqmd  pm- 
4area  perempto  ex  carpwe  dam'M  nobis  allatumfuerit),  Por  ejem- 
plo,  si  vueetro  esclavo,  instituido  heredero,  es  asesinado  antes 
•que  haya  podido  hacer  adicion  por  vuestra  orden,  es  induda- 
hle  que  el  matador  debe  responder  asimismode  la  p^rdida  de 
'«8ta  herencia  (nam  hereditatis  quoque  amisscR  raiionem  esse  ha- 
hendam  constat).  De  la  misma  suerte,  si  os  han  matado  una  de 
las  mulas  que  formaban  la  pareja,  uno  de  los  cuatro  caballos 
<de  una  cuadriga,  6,  en  fin,  uno  de  los  esclavos  de  una  compania 
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de  oomedianteB,  no  se  apreciarA  tinicamente  el  valor  de  la  coea 
pcrdida^  si  no  que  tambi^n  habrA  qae  tomar  en  cuentalade- 
preciacidn  que  ha  experimentado  el  eonjanto  de  que  la  oosa 
formaba  parte  (sed  eo  ampliuB  id  pu>pie  eompiUatur  quanio  depre- 
HaU  sufU  qum  8uper9WiU).  (Instit.,  §  10,  eod.) 

De  la  accidn  de  la  ley  Cornelia  «de  8icariis».— Aparte 
de  la  acci6n  de  la  ley  Aquilia  que  castigaba  con  una  pena  peca- 
niaria  la  muerte  de  un  eBclavo,  el  duefio  podia  dirlgir  contra 
el  culpable  una  acusacidn  criminal  en  Tirtud  de  la  ley  CcrmHa, 
De  ftcortif.  (Instit.,  §  11,  tod.) 

SEGDNDO  CAPItULO  BE  LA  LBY  AQUILIA 

Su  objeto. — Bl  segundo  capitulo  de  la  ley  Aquilia,  com- 
pletamente  desconocido  por  los  modernoe  int^rpretes  hasta  el 
deecubrimiento  de  la  Instituta  de  Gayo,  permitla  al  eatipulan- 
te  6  &  8UB  herederos  perseguir  al  adetipulador  que,  en  lugar 
do  ezigir  el  beneficio  de  la  eetipulad^n^  habia  eztinguido  el 
crMito,  liberando  fiaudulentamente  al  deudor  por  medio  de 
una  aceptilaci6n  {qui  peeuniam  in  fraudem  ttipulaioris  accepUm 
feceht)  (1).  (Gayo.  C.  Ill,  §  215.) 

.  ^CuAl  era  el  importe  de  la  condena  impuesta  en  vir* 
tud  de  68te  segundo  capitulo?— La  accidn  de  la  ley  Aquilia 
se  daba  contra  el  adstipulador  en  concurrencia  de  la  pantidad 
que  ^1  habia  condonado  al  deudor  (^tcoii^i  <a  re$  eatef ,  ianH  aduh 
consUtmiur).  (Gayo,  ibid.) 

Podriamos  preguntamoe:  ^cuAl  era  la  utilidad  de  eemejan- 
te  acci6n,  cuando  habia  de  producir  id^ntico  resultado  que  la 
de  mandato,  y  no  era  eusceptible  de  acumularse  A  ella?  861o 
ba jo  un  concepto  presentaba  utilidad,  A  saber:  respecto  i  que 
la  condena  contra  el  adstipulador  era  por  el  duplo,  en  caso  de 
haber  denegacidn  por  su  parte  (Viin  quod  ea  leqe  advemni^ 

'V  Y4M0,  pA»  todo  lo  rtUtiTo  4  lot  adstipalftdorM,  nqpr*,  lib.  nit- 
tit  XIX,  pAg.  445. — L«  ley  Aqnili*  oompletaba  en  este  segondo  eepitnlo  n 
olijeto  preTlsor;  el  primero  se  refer!*  4  la  p4rdida  complete  de  oiertai  ooaw 
eorp6rea8,  eomo  los  eeoIaToa  y  Ice  animales  m4<  titllea;  en  el  segmdo  m  tn- 
taba  de  prevenir  la  p4rdida  eompleta  de  ciertat  coaas  ineorp^reae,  de  lot  d** 
reohoB  de  cr4dito  de  aso  ni48  general  y  freoaente,  como  eran  lot  qneMoon*- 
4itoian  por  eetipQlaei6n.— (N.  del  T.) 
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,Jiciaiem  in  dnplum  agUvr),  (Gayo,  C.  Ill,  §  216;  Instit.,  §  1. 
Ub.  IV ,  Ut.  XVIO 

La  adsHpuUUio  no  tenia  lugar  en  la  ipoca  de  Justiniano; 
por  esto  la  Inetittita  tinicamente  cita  esta  eegunda  parte  de  la 
ley  Aquilia  para  decir  que  ha  caido  ya  en  desueo.  (Instit.,  §  12, 
lib.  IV,  tit.  m.) 

TEBCER  CAPlTOLO  DE  LA  LEY  AQUILIA 

Su  objeto. — SI  capitulo  tercero  de  la  ley  Aqnilia  provey6 
acerca  de  las  heridas  catusadas  k  los  eeclavoe,  y  A  loe  anima- 
•les  que  pastan  en  manadas  (qym  pecudum  nuniero  sunt),  j 
tamblto  acerca  de  la  muerte  6  las  heridas  que  se  ocasionaren 
Ji  los  demAs  animales  no*  comprendidos  en  aquella  clase  (qum 
pecvmdum  nkmero  non  stmt),  por  ejemplo,  A  un  perro  6  d  un 
animal  silyestre  6  fiero. 

Tambidn  castigaba  este  capitulo  de  la  ley  cualquier  dafio 
sin  raz6n  inferido  A  toda  especie  de  animales  y  A  todo  linaje 
-de  coeas  inanimadas.  Asi,  en  efecto,  se  da  la  accidn  de  este 
-eapitulo  A  todo  el  que  destroza,  incendia  6  deteriora  en  algt^n 
modo  loB  objetoB  de  pertenencia  ajena,  como  sucederia,  por 
ejemplo,  con  el  que  mezclase  con  el  vino  6  aceite  de  otro  6«ia- 
tancias  que  alterasen  su  bondad  natural.  (Instit.,  §  13,  eod.) 

iCutd  68  el  imports  de  la  condena  impuesta  en  yir- 
tud  del  tercer  capitulo  de  la  ley  Aquilia  ?  —  La  cuantia 
de  esta  condena  debe  representar  el  m&s  alto  valor  que  la  cosa 
haya  tenido,  no  en  el  afio,  sine  en  los  treinta  dias  anterioree  al 
delito  (non  guan/i  in  eo  anno,  sedquanti  in  diebu  ^iginla  pro- 
jcimis  res/ueril).  (Instit.,  §§  14  y  15,  eod.) 

0B8BRVACI0NE8   COHUNES  k  LOS  CAPtrULOS  PRIMERO 
Y  TERCERO  DE  LA  LEY  AQUlLIA 

Frimera  observcicidn.^rLsL  ley  Aquilia  daba  la  acci6n  en 
reparacion  del  dafLo  al  propietario  de  la  cosa  que  le  habla  ex- 
perimentado;  pero  es  precise  reconocer  que,  aparte  del  pro- 
pietario, habia  otras  personas  que  podian  sufrir  el  mismo  per- 
juicio,  como,  por  ejemplo,  el  usufructuario,  el  poseedor  de 
buena  fe  que  se  halla  en  condiciones  para  usucapir,  el  acree- 
4lor  pignoraticio,  etc.  No  tenian  estas  personas  la  accidn  di- 
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reda  dd  la  ley  Aqtdlia;  pero  la  jurisprudencla  habo  de  haoerla 
extensiva  k  estoe  varioe  interesadoB,  concedi^ndoeela  bajo  la. 
forma  de  acci6n  lUil.  (L.  11,  §§  8  y  10,  D.  Ad  leg.  AqmL, 
lib.  IX.,  tit.  n.) 

Segunia  observacidn. — La  ley  Aquilia  b61o  habia  {vevisto  el 
caso  de  un  dano  material  causado  por  el  contacto  de  ud  cuer- 
po  sobre  otro  cuerpo^  carpore  ei  corporis  como  se  verificaba, 
por  ejemplo,  cuando  desde  lo  alto  de  un  puente  6  de  un  riba- 
zo  habia  sido  arrojado  al  rio  an  esclavo  ajeno  y  habia  poeci- 
do;  en  este  caeo  el  mal  habialo  causado  on  cuerpo  en  otxo 
enerpo^  y  por  eato  se  daba  la  acci6a  directa  de  la  ley  Aqoilia. 
(instit.,  §  16,  eoi.) 

Mas  el  da&o  pudo  caoaarse  &  un  cuerpo,  pero  no  por  otro- 
cuerpo ;  como  tambi^n  pudo  suceder  que  no  fueee  ningdn 
cuerpo  el  causante  ni  el  recipiente  del  dano. 

1.^  El  dano  se  ha  causado  corporis  9ed  non  corpwe,  por  ejem- 
plo,  encerrando  A  un  esclavo  6  &  un  cuadriipedo  que  os  perte- 
nece,  de  modo  que  perezca  de  hambre,  6  espantado  de  tal 
suerte  k  una  de  las  reses  de  yuestro  rebano  que  el  animal  se 
haya  preclpitado  en  un  derrumbadero,  etc.  Hay  en  tales  cases 
un  dafio  causado  d  un  cuerpo,  pero  no  par  otro  cuerpo,  lo  cual 
no  se  halla  comprendido  en  los  t^rminos  directos  de  la  ley 
Aquilia;  sin  embargo,  la  equidad  ezige  que  se  aplique  d  tales 
casos  la  pena  establecida  por  la  ley.  Este  resultado  se  obtenia 
por  la  acci6n  tUtZ,  concedida  por  analogia  de  la  acci6n  directa 
OUilis  actio  in  eumdaiur),  (Instit.^  §  16,  eod.) 

2.^  El  da&o  se  ha  causado  non  corpore^  neque  corporis  por 
ejemplo,  un  esclavo  habia  sido  encadenado  por  su  dueno;  un 
transeunte,  movido  k  piedad  al  verle,  quebranta  las  ligaduras 
y  el  esclavo  escapa.  El  dueno  experimentacon  esto  un  perjui- 
cio,  un  da&o,  pero  no  un  dafio  material  (corport);  caso  no  pre- 
visto  ni  en  los  mismos  t^rminos,  ni  aun  en  el  esplritu  de  la 
ley  Aquilia.  Por  tal  motivo,  el  demandante  no  tendrd  ni  la  ac- 
c'idn  directa  ni  la  i^til  de  esta  ley;  b61o  podrA  dirigirse  contra 
el  delincuente  por  una  acci6n  in  factum  (Instit.,  §  16,  eod.)  (1). 


(1)     Los  int^rpretes  han  disentido  en  sns  opiniones  sobre  la  nataraleB*  7 
lot  caraoteres  de  esta  aooi6n  in /actum. — Pretenden  algunos  que  no  ••  m^ 
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OBSKRVAaONES  C0MTJNE6  A  L08  TBE8  CAPirULOS  D%  LA 

LEY  AQUILLA 

LaB  condenas  impuestas  en  virtud  j  con  arreglo  &  los  tre? 
capitolos  de  dicha  ley  eran  unas  voces  por  el  eqnivalente  6 
simple  valor  de  la  cosa  y  otras  veces  por  el  duplo.  Sucedia  la 
primero  cuando  el  reconvenido  oonfesaba  y  recoaocia  el  hecho 
perjudicial  que  Be  le  imputaba;  lo  cual,  sin  embargo,  no  era 
obst&culo  A  que  si  lo  juzgaba  conveniente,  se  opusiese  y  recla- 
mase  contra  la  valoraci6n  del  dano  causado.  (Instit.,  §  19, 
lib.  IV,  tit.  VI.) 

La  oondena  era  en  el  duplo  como  en  castigo  de  la  mala  fe,. 
coando  el  reconvenido  negaba  los  hechos  que  se  le  hubiesen 
imputado.  (Instit.,  §  1,  lib.  IV,  tit.  XVI.) 


TiTULO     IV 

JDe  las  iiijuriaa. 

PIFERENTE8  SENTIDOS  DE  LA  PALABBA  INJURIA 

t 

En  un  sentido  lato,  la  palabra  injuria  significa  todo  acta 
contrario  al  derecho  (pmne  quod  non  jure  fit)\  en  sentido  mA» 
estricto,  esta  palabra  ofrece  tres  acepciones  distintas:  1.*^,  cul- 
pa, en  griego  d8txu[xv),  como  en  la  ley  Aquilia,  cuando  se  habla 
del  dano  causado  injuria\  2.^,  injusticia  6  iniquidad  de  parte  de 
un  magistrado  6  de  un  juez  que  ha  proferido  sentencia  contra- 
ria  A  derecho;  en  griego  dStxia;  3.®,  ofensa,  ultraje,  atentada 
contra  el  honor  de  un  hombre  {conturmlia),  en  griego  tfiptc. 

En  este  capitulo  hemos  de  considerar  la  palabra  injuria 
como  sinbnima  de  cantumelia,  es  decir,  de  ultraje  \i  ofensa. 
(Instit.,  pr.,  lib.  IV,  tit.  IV.) 

^De  d6nde  puede  nacer  la  injuria?— Puede  haber  inju- 

qne  1»  aooi6n  general  m  /aeftiM,  ajea*  en  absoluto  4  la  ley  Aquilia.  Vtese, 
Ortolan,  t.  Ill,  n.'  1976,  p.  662,  nota  1;  Dnoaurroy,  t.  HI,  n.»  1188;  Etienne, 
iMiit.  de  J%».,  t.  n,  p.  S86.— Otros  le  atribuyen  los  caraoteret  partietdares  d* 
la  acoi6n  direota  aquiliana.  ^SVe,  Demaageat. 
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ria  en  lo6  hochos,  en  las  palabias,  en  las  voces,  en  loe  adema- 
nee,  etc.  Asl  hay  injuria  cuando  un  individuo  se  ve  maltratada 
A  golpee,  ya  sea  con  los  pufios,  ya  con  un  palo;  cuando  se  pio- 
mueve  contra  ^1  un  esc&ndalo  (jcanvieium);  cuando  alguao,  du- 
rante BU  ausenda,  se  hace  instituir  en  poseddn  de  bus  bieoes 
so  pretezto  de  ser  acreedor  suyo;  cuando  se  publica  y  circula 
un  verso  6  libelo  infamatorio  (carmen  famMum)^  cuando  se  si- 
gue  pertinazmente  i  una  madre  de  familia  (maJtrem  familias)^  i 
un  joven  6  A  una  doncella  que  vistan  aiin  la  toga  pretezta,  etc 
<InBtit..§l,epi.) 

Condiciones  constitutivaa  del  delito  de  injuria. — EMe 
deliio  Bupone  las  dos  condiciones  siguientes:  1.^  Por  parte  del 
autor  de  la  injuria,  una  intencidn  culpable,  un  prc^Mteito  de 
ultra  jar  (dolo  tmUo  feeii)^  porque  nadte  comete^juria  sin  oono- 
cimiento  de  su  propio  acto  {injuriam  potest  facere  nemo^  nisi  qmi 
scit  se  injuriam  facere).  (L.  8,  §  2,  D.  De  injur.  ^  lib.  XLVII. 
tit.  X.)  2.^  Por  parte  de  aquel  que  fu6  objeto  de  la  injuria  on 
sentimiento  de  la  ofensa  redbida,  lo  cuid  significa  que  si  el 
injuriado  desdefia  el  insulto  y  no  se  muestra  agraviado,  no  ha- 
brA  delito  de  injuria  (Instit.,  §  12,  eod.)  (1). 

^Qu6  personaa  pueden  aentirse  ofendidaa  con  ocasidn 
de  una  sola  injuria? — Puede  acontecer  que  se  injurie,  no 
s61o  al  que  es  objeto  inmediato  del  ultraje,  sino'al  mismo  tiem- 
po  y  por  indirecta  manera  al  que  tiene  potestad  sobre  aquella 
persona.  Por  esto  cuando  se  dirige  un  insulto  k  un  hijo  de  fa- 
milia, el  padre  tiene  dos  acciones  distinias,  una  de  inters  per- 
sonal para  perseguir  la  injuria  que  indirectamente  se  le  ha  in- 
ferido  y  otra  en  interns  de  su  hijo  por  la  injuria  hecha  &  este 
tiltimo.  La  ofensa  dirigida  contra  una  mujer  casada  recae  k  la 
▼ez  Bobre  la  mujer  y  el  marido,  aunque  no  tuviera  69te  la  ma- 
nus  sobre  aqu^Ua.  De  donde  resulta  que  al  sutrir  una  injuria 
una  mujer  casada,  puede  haber  cuatro  personas  ofendidas:  1.^, 
la  mujer;  2.^,  el  padre  de  familia,  bajo  cuya  potestad  aqu^Uase 

(1)  Inspirindose  en  este  mitmo  prinoipio,  Im  leg^islaoionee  modem  ae  hen 
olaeifloado  el  delito  de  iojari*  entre  lot  pri9ado9  qae  e61o  ee  pereiguen  4  ins- 
tanoU  del  agrrftyiftdo.  Por  eeto  dice  el  art.  498.  9  %  de  aaeatro  06difo,  qme  na- 
die  eer4  penado  por.oalamnia  6  injaria  eino  k  quereUa  de  la  parte  ofeadida, 
eaWo  eaando  la  ofenea  ee  dirija  contra  la  aatoridad  p&blioa,  oorporaoiooM  6 
«la«e8  determine dae  del  E«tado. — iN.  del  T.) 
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lialla  conetitnida;  8.^,  el  marido;  4.^,  si  el  marido  es  hijo  de  fa- 
tnilia,  sa  padie.  (Qayo,  C.  Ill,  §  221.)  Coantaa  sean  las  perso- 
nas  agrayiadaSy  tantas  veoee  podr^  intentarse  la  acci6n  injuria- 
rum,  J  otras  tantas  serAn  las  condenas  que  se  impongan. 

Injuria  heoha  &  un  esolavo.— Segdn  el  rigorismo  del 
•  derecho  civil  romano,  el  esclavo  no  es  una  persona  jaridica 
{caput  non  hadet);  no  tiene  repniaci6n  ni  honor  que  mantener 
4  salvo^  por  oonsiguiente  no  puede  sentirse  personalmente 
ofendido  por  una  injuria  {nulla  injuria  fieri  inteUigitur).  Pero 
>la  injuria  dirigida  k  un  esclavo  puede  recaer  sobre  su  duefio, 
y  en  este  caso  tendri  el  segundo  una  acci6n  en  su  propio  nom- 
bre  7  no  nomine  sirvi.  Oonyiene  observar  que  no  toda  injuria 
<  dirigida  i  un  esclavo  recae  sobre  el  sefior;  es  preciso,  para  que 
tenga  este  tdtimo  aocidn  de  injuria,  que  la  ofensa  fuese  grave 
y  hecha  coa  intenci6n  evidente  de  humillar  al  seiior.  Por 
^jemplo,  se  ha  ulfrajado  al  esclavo  de  otro  con  palabras  ofen- 
i  sivas  y  aun  se  le  ha  dado  de  golpes;  aqui  no  hay  injuria  gra- 
ve (atroai),  y  por  lo  tanto,  el  senor  del  esclavo  no  tiene  acci6n; 
/perosi  se  le  azot6  despiadadamente  con  unas  varas  {atraciter 
vMeraverif),  hubo  en  esto  injuria  grave,  ofensa  hecha  al  se- 
&or,  y  por  tanto,  acci6n  concedida  d  tote  contra  el  delinouen- 
te.  (Instit.,  §7,  eod.) 

El  pretor  introdujo  un  temperamento  al  principio  de  dere- 
cho civil,  segdn  el  cual,  sertis  ipsis  nulla  injuria  inteUigitur, 
admitiendo  que  en  ciertos  casos  el  esclavo  podria  ser  coneide- 
Tadocomo  persona  directamente  ofendida  por  la  injuria,  d&n- 
dosele,  por  oonsiguiente,  una  acci<^n  que  debia  ejercitar  su 
dueno.  Tenia  ^ste,  pues,  una  doble  acci6n  contra  el  ofensor; 
una  nomine  serei  por  la  injuria  hecha  al  esclavo,  y  otra  nomine 
^uo  por  la  injuria  que  recibid  el  se£ior  en  la  persona  de  su 
«iervo.  Para  fijar  el  importe  de  la  condena  en  raz6n  d  la  inju- 
ria hecha  al  esclavo,  era  precise  atender  ^  empleo  k  que  le 
habia  destinado  la  confianzade  su  duefio.  (Instit.,  §  lyeod.; 
L.  15,  §§  34,  36,  44  y  48,  D.  De  injur.,  lib.  XLVII,  tit.  X.) 

Injuria  kecha.d  un  esclavo perleneeienU'  dvdrios  senores. — 
Cuando  el  esclavo  pertenece  k  la  vez  k  distintos  duellos  {serves 
communis),  la  acci6n  se  concede  k  todos  olios,  no  proporcional- 
mente^A  su  respective  derecho-de  propiedad,  sino  atendiendo 
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A  la  coDBideraci6n  pereooal  de  cada  uno  de  elloe  (n<m  pro  ea^ 
parU  qua  damnm  qtrisque  esi^  msHmationem  iuJuruBfierif  ted  ex 
dominorum  persona)^  paes  que  bu  pereona  txnk  injuriada  en  la 
del  esclavo  (Infiiit.,  §  4,  eod.). — For  el  coDtrario,  coandoBe 
trata  de  la  aoci6n  pretoriana,  dada  nomine  servi^  el  beneficio  de 
la  acci6n  se  comparte  entre  todoB  los  senoreB  en  proporddn  4 
loB  derechoB  que  tenga  cada  uno  en  la  propiedad  del  esdaTO. 

Injuria  keeha  d  un  esclavo  perUneeienU  d  una  persona  en 
nuda  propiedad  y  d  otra  en  uiu/rueio.^Ea  el  caeo  propaesto  se 
presume  que  ha  eido  injuriado  el  propietario  mis  bien  que  el 
uBufructuario;  salvo  si  el  ultraje  se  dirigi6  evidentemente  con- 
tra este  lUtimo,  en  cuyo  caso  se  le  darA  accidn  de  injuria.  (Idb- 
tit.,  %b,eod.) 

Lo  que  se  dice  del  usufructuario  es  aplicable  tambi^n  al 
poseedor  de  buena  fe  de  un  CBclavo  ajeno.  £1  verdadero  daeno 
del  dicho  esclavo,  es  el  que  tendr4  la  acci6n  de  injuria,  si  el 
poseedor  no  logra  justificar  que  &  61  f  e  le  ha  dirigido.  (Instit., 
§  6,  eod.) 

En  cuanto  &  la  acci6n  preioriana,  que  se  daba  nomine  servi, 
compete  siempre  al  propietario  y  jamAs  al  usufructuario,  ni  al 
poseedor  de  buena  fe. 

Injuria  hecha  d  un  homhre  Hire  poseido  de  buena  fe  eomoes- 
clavo. — Conviene  hacer  unadistinci6n:  si  la  in juria  va  dirigida 
solamente  contra  el  hombre  libre,  no  tiene  ocasidn  el  poseedor 
de  buena  fe.  For  el  contrario,  si  la  injuria  va  manifiestamente 
dirigida  contra  el  poseedor  de  buena  fe,  aunque  inferida  en  la 
persona  del  hombre  libre,  amboe  tendr&n  accidn  personal  y  re- 
caer^una  doble  condena.  (Instit.,  §  6,  eod.) 

^CONTRA  QUHiN  BE  DA  LA  ACd^N  DB  INJUBIA? 

La  acci6n  de  injuria  se  da,  no  solamente  contra  el  autor  de 
la  of ensa  (non  solum  is  injuriarum  tenetur  qui  feeit  injuriam), 
por  ejemplo,  contra  el  que  di6  de  golpes  (qui  percusHt)^  sino 
tambi^n  contra  el  instigador  de  la  injuria,  contra  el  que  mall- 
c  iosamente  procnr6  la  ocasi6n  para  que  se  golpease  {q%i  doh 
fecii,  qui  curavit^  ui  cui  mala  pugno  pereuteretnr),  (Instit.^ 
§  11,  eod.) 
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iCVAL  E8  LA  PENA  BE  LA  INJURIA? 

La  ley  de  las  Doce  Tables  fijaba  una  pena  que  unas  yeces 
era  corporal  y  otras  pecaniaria. — La  pena  corporal  era  la  del 
Tali6n  caando  ee  hubiese  roto  algtin  miembro  {propter  mem- 
brum  rupium). — Si  se  habla  fracturado  algCin  haeso  (propter  os 
jfractum)  la  pena  pecaniaria  elevdbase  &  3^  ases,  cuando  el 
delito  Be  hubiese  cometido  en  persona  libre,  y  d  150  si  en  un 
esclavo.  Las  demds  injurias  eran  castigadas  con  una  multa  de 
25  ases.  Probablemente  el  as  yalla  cinco  c6ntimos  de  nuestra 
moneda. 

Estas  penas  pecuniarias  pudieron  estimarse  suficientes  k 
causa  de  la  escasez  de  numerario  entre  los  antiguos.  (Gayo» 
C-  III,  §§  223  y  224;  Instit.,  §  7,  eod.) 

Sustituy6  el  pretor  estas  penalidades  por  una  reparaci6n 
pecuniaria  mds  eficaz,  permitiendo  &  la  persona  injuriada  que 
fi jase  por  si  misma,  bajo  la  fe  del  juramento,  la  estimaci6n  de 
la  pena.  El  juez,  sin  embargo,  tenia  un  poder  discrecional  para 
condenar  al  culpable  &  satisfacer  el  importe  integro  de  dicha 
estimacibn,  6  en  otro  caso,  para  reducir  la  cantidad  y  moderar 
las  pretensionee  del  demandante,  tomando  en  cuenta,  respecto 
A  la  determinacidn  de  la  pena,  la  gravedad  de  la  injuria  y  la 
calidad  de  la  persona  ofendida.  (Gayo,  C.  Ill,  §  224;  Instit.^ 
ibid.) 

La  ley  Cornelia,  probablemente  la  Cornelia  de  Sicariis,  in- 
trodujo  una  nueva  acci6n  de  injuria  para  tres  cases  taxatiya- 
mente  determinados  {ew  tribus  causis),  &  saber: — por  haber  sido 
empujado  (pulsatum);  por  haber  recibido  golpes  (verberalum), 
y  por  yiolaci6n  de  domicilio  {domumve  suam  vi  introitum  esse 
dieaf),  Segtin  esta  ley,  no  fijaba  el  mismo  querellante  la  enti- 
dad  de  la  indemnizaci6n,  sino  el  juez,  k  cuya  discreci6n  se  con- 
fiaba  la  tarea  de  valorar  la  pena.  (Inetit.,  §  8,  eod.) 

DISTINTAS  ESPBCIES  DB  INJURIAS 

Se  distinguen  en  injurias  simples  h  injurias  atroces. 
^Cudndo  la  injuria  es  airozf—Pnede  ser  tal  {atrox),  ora  por 
raz6n  de  los  hechos,  ora  por  el  lugar  en  que  acontecen,  ora 
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por  la  persona,  ora  porque  sea  una  t.  otra  la  parte  del  coerpo 
qae  ha  redbido  la  heiida:  por  raz6%  de  los  k&eios  {ex  faeto), 
si,  por  ejemplo,  ano  ha  sido  herido  6  vapaleado  con  varas;— 
par  razdn  del  litgar  {ex  loco),  A,  por  ejemplo,  ha  ocarrido  la  in- 
jaria  en  el  teatro,  en  el  foro  6  en  el  pretorio;— j)ar  rnz&n  de  I& 
persona  (ex  persona) ^  si,  por  ejemplo,  la  injuria  se  infiri6  i  nn 
magistrado,  d  un  senador,  k  an  ascendiente,  k  nn  patrono  por 
uno  de  sob  hijos  6  libertos;— por  razdn  de  la  parte  del  cnerpo 
lasHmada  {loeus  vulneris),  si,  por  ejemplo,  se  causA  la  heiida 
en  el  ojo  {veluti  si  in  oeulo  quis  pereusserit).  (Insiit.,  §  9,  eod.) 

Importancia  de  esta  distinci6n. — Bsia  distinci^n  es  inteze- 
sante  bajo  dos  principales  puntos  de  vista:  1.^  Bajo  el  ponto 
de  vista  del  origen  y  conoesii^n  de  la  acoi6n.  Bn  este  concepto, 
la  injuria  dirigida  k  un  esclavo  b61o  cuando  es  atroz  recae  so- 
bre  Bu  duefio.  (Instit.,  §  3,  eod.)  Tambi^n  debe  ser  atroz  la  in> 
juria  para  que  se  d6  acci6n  k  un  liberto  contra  su  patnmo  y  k 
on  hijo  salido  de  la  potestad  contra  su  padre  (L.  7,  §§  2  y  3, 
D.  De  inj.,  lib.  XL VII,  tit.  X).  2.o  Bajo  el  punto  de  vista  de 
la  condena,  que  seri  tanto  mkB  rigorosa  cuanta  mayor  fuese  la 
gravedad  de  la  injuria.  (Paulo,  Sent,  §  22,  lib.  V,  tit.  IV.) 

Acci6n  criminal  contra  la  injuria.— Bl  injuriado  podia 
proponer  contra  el  delincuente  una  acusacidn  criminal  {ermi- 
naliUr  ageri), — Oonviene  obeervar  que,  en  los  cases  de  injuria, 
no  podian  intentarse  simultdneamente  la  acci6n  privada  y  la 
acci6n  criminal,  pues  que  una  excluia  la  otra. 

La  elecci6n  entre  ambas  compete  k  la  persona  injuriada. 
(Instit.,  §  10,  eod.) 

Por  regla  general,  y  especialmente  cuando  de  injuria  se 
trataba,  era  precise  comparecer  personalmente  k  soetener  las 
acusaciones  criminales.  Sin  embargo,  una  conptititeidn  de  Ze- 
n6n  (L.  11,  C,  he  injur.,  Ub.  IX.  tit.  XXXV)  permitidAIos 
viris  illusCribus,  y  A  los  que  tenian  una  dignidad  todavla  mis 
elevada,  intentar  la  acci6n  de  injuria  y  defenderse  en  lo  criml' 
nal  por  medio  de  procurador.  (Instit.,  ibid.) 

Extinci6n  de  la  accidn  de  injuria.— La  acci6n  de  inju- 
ria se  extingue  de  tres  maneras:  por  el  perd6n,  por  el  olvido  y 
por  la  muerte.— 1.®  Por  el  perddn,  que  se  manifiesta  per  diver- 
sas  circunstancias;  un  simple  pacto  bastarla  para  extinguir 
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ipso  jure  la  accidn  de  injuria  (L.  17,  §  1,  D.  De  pad.,  lib.  II, 
tit.  XIV). — 2,^  Por  el olvido^  que  se  presume  cuando  ha  pasado 
uu  auo  deede  que  ee  recibi6  la  ofensa,  sin  que  se  haya  inter- 
puesto  querella  (L.  17,  §  §,  D.  De  inj„  lib.  XLVII,  tit.  X)  (1). 
— 3.^  Por  la  muerlet  ya  sea  la  del  autor  de  la  injuria,  ya  la  del 
agrayiado. 

Esta  acci6n  b61o  se  transmite  &  los  herederoe  cuando  hu* 
biese  UHs  eonUiioHo  (L.  18,  pr.,  D.  eod.J  (2). 


TiTULO  V 
X)e  las  oblijca-oiones  que  nacen  oozno  de  vixt  delito. 

^Cu&ndo  nacen  las  obligaciones  como  de  un  delito? 
— No  cabia  decir  que  hubiese  delito  en  todos  aquellos  cases  en 
que  el  hecho  generador  del  vinculo  juridico,  aun  siendo  ilicito 
y  causando  perjuicio  d  tercero,  no  estaba  prevlsto  ni  castigado 
por  una  ley  especial.  Deciase  entonces  que  la  obligaci6n  habia 
nacido  quoH  ex  delieio,  como  si  hubiese  habido  un  delito;  de 
donde  se  ha  formado  en  el  lenguaje  moderno  la  palabra  cuasi^ 
delito,  £1  pretor  concedia  coatra  el  delincuente  una  acci6n  in 
facium. 

Diversos  casos  de  obligaciones  nacidas  como  de  un 
delito. — Cita  la  Instituta  como  ejemplos:  1.^,  el  caso  en  que 
el  juez  hace  suyo  el  proceso;  2.^,  el  caso  en  que  se  ha  arrojado 
6  colgado  alguna  cosa  con  perjuicio  de  otro;  3.^,  el  caso  en  que 
ae  hayan  puesto  6  suapendido  sobre  la  via  pi!iblica  objetos  que 
amenacen  al  transeunte;  4.^,  el  caso  en  que  se  haya  cometido 
un  hurto  en  una  nave,  posada  6  caballeriza. 

(IX  Segnn  el  C6digo  penal  eflpafiol,  el  delito  de  oalamnia  prescribe  al 
«ao  y  el  de  injnrias  k  los  seis  meses.  Oaando  el  heoho  oonstitaye  tina  falta 
presoribe  k  los  doe  meses. — (N.  del  T.) 

(SO  El  C6digo  penal  espafiol  dice  en  su  art.  480,  que  podrfcn  ^'eroitar  la 
aoci6n  de  calnmnia  6  injuria  los  asoendientes,  desoendientes,  c6nyage  y  her- 
mano  del  diftinto  ag^aviado,  siempre  que  la  calnmnia  6  lignria  transoendie- 
se  4  eUos,  y  en  todo  oaso  el  heredero.— -Y  en  el  f  8  del  art.  468  dioe  que  el 
ealpable  de  ligona'  6  oalomnia  contra  partioulares  qnedarfc  relevado  de  1* 
]»ena  impnesta  mediande  'perd6n  de  la  parte  ofendida.  -  (N.  del  T.) 
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I. — Caso  en  que  eljmz  hace  iuyo  elproeeso. 

Bl  juez  hacia  suyo  el  proceso  siempre  que»  sin  cometer  un 
delito  bien  calificado,  habla  proferido  conscientemente  ana 
aentenda  injusta,  ya  eea  por  favor^  ya  por  enemistad  6  poreo- 
borno,  ya  tambi6n  por  ignorancia.  Aquel  de  loe  litigantee  A 
quien  hubiese  peijudicado  la  falta  cometida  por  el  juez  podia 
recarrir  contra  ^1  en  todos  IO0  casofl,  por  m&s  que  la  aentencia 
injuBta  fuese  suBceptible  de  reforma  por  via  de  apelaci6n,  6 
aunqne  pudieee  coneiderarse  como  radicalmente  nula.  (Instit.* 
pr.,  lib.  IV,  tit.  V.) 

£1  juez  que  hiciese  Buyo  el  proceso,  era  condenado  &  pagar 
al  litigante  la  estimacidn  exacta  del  pleito  prudencialmente 
apreciada  por  otro  jaez  (et  in  quanhim  de  ea  re  ceqnum  reUgioni 
judicaniis  videiiiur  posnam  sustineiit).  (InstH.^  Hid.)  En  estSL 
materia  no  cabia  declarar  responsable  al  jefe  de  familia  por 
una  falta  que  cometiese  su  hijo  en  el  ejercicio  de  la  judicatura. 
(Instit.,  §  2,  eod.)  Bsta  acci6n  no  se  daba  contra  los  herederos. 
(L.  16,  D.  Dejudie.,  lib.  V,  tit.  1.) 

II.-'Cmo  en  que  se  ha  arrojado  6  ha  caddo  algwna  eosa 

eon  perfuieio  de  alguno. 

SupongamoB  que  un  objeto  caldo  6  arrojado  A  la  via  ptiblica 
desde  cierta  altura  causa  dano  k  un  transeunte.  Si  no  se  des- 
cubre  al  propio  antor  del  delito,  el  jefe  de  la  familia  que  ocupa 
la  casa  de  donde  sali6  el  objeto  caido,  ya  sea  que  la  ocupe  como 
propietario,  ya  como  inquilino,  ya  por  titulo  gratuito,  serA 
responsable  del  hecho  punible  cometido  por  los  individuos  de 
su  familia  6  por  las  personas  que  se  hallan  4  su  servicio;  y  es 
tar4  obligado  quasi  ex  delielo,  en  yirtud  de  una  acci6n  penal 
que  el  pretor  concede. — Conviene  advertir  que  si  el  jefe  de  fa- 
milia hubiese  arrojado  6  esparcido  por  simismo  los  objetos 
que  causaron  el  dafiio,  m&a  que  quasi  ex  delicto^  serA  respon- 
sable ex  delicto  por  la  acci6n  de  la  ley  Aquilia. 

Importe  de  la  indemnizacidn, — La  acci6n  pretoriana  in  fac- 
turn  se  daba  por  el  duplo  del  dano  causado  cuando  tote  hubiere 
reoaido  sobrc  un  esclavo  6  una  cosa.  Recayendo  sobre  un  bona- 
bre  Hire  6  caus&ndole  tal  vez  la  muerte,  habla  motive  para  una 
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-mcci6n  popular  (que  compete  A  cualquiera  que  pudiese  compa- 
recer  en  juicio),  ouya  entidad  Be  fij6  en  60  escudoe  de  oro;  ei, 
por  tiltimo,  86I0  ee  hubieee  causado  una  herida  k  un  hombie 
libre  (si  vera  vivei^  nociiumque  ei  dieetur)^  la  eetlmacidn  de  la 
pena  quedaba  al  arbitrio  del  juez,  quien  debia  tomar  en  cuen- 
ta  loB  honorarioB  pagadoB  al  medico  y  demto  gastos  de  la  cura- 
'  ci6n,  como  asimiBmo  la  p^rdida  experimentada  por  la  incapa- 
cidad  para  el  trabajo.  (Instit.,  §  1,  eod.) 

III. — Caso  en,  que  se  han  puesto  6  suspendido  cierlos  ohjetos 
sobre  la  via  pMica  de  un  modo  peligrosopara  el  transeunte, 

£1  m^ro  hecho  de  haber  colocado  6  suspendido  6  de  haber 
tolerado  que  se  oolocase  6  BUBpendiese  Bobre  la  via  ptiblica  un 

^bjeto  cuya  caida  pueda  lastimar  k  Iob  trauBeunteB,  daba  lu- 
gar  d  una  accidn  por  10  eecudos  de  oro,  contra  el  que  hablta'se 
la  casa  de  que  Be  trate,  aun  cuando  el  objeto  no  hubiese  llega> 
do  d  caer,  y  por  lo  tanto  no  Be  cauBase  ningi^  dafio.  (luBtit., 

-S  1,  eod.) 

Observacidn. — ^Bn  Iob  casoB  de  Iob  doB  pdrrafoB  precedentes, 
Bi  el  dano  se  habia  cometido  por  un  hijo  de  familia,  b61o  Be 
daba  acci6n  penal  contra  el  padre  mientras  que  viviese  aqu^l 
en  la  casa  paterna.  (Instit.,  §  2,  eod,) 

IV. — Caso  en  que  se  ha  comeUdo  un  hurto  en  una  nave,  posada 

6  caballeriza, 

£1  duefio  de  una  nave,  de  una  posada  6  de  una  caballeriza 
'«8taba  obligado  quasi  ex  delilo  por  los  hurtos  6  dafioB  cometi- 
doB  en  perjuicio  de  los  yiajeroeL6  hu^spedes,  no  por  si  mismo, 
49ino  por  cualquiera  de  los  empleados  en  el  servicio  de  la  nave, 
•de  la  posada  6  de  la  caballeriza,  porque  se  le  reputaba  culpa- 
ble por  86I0  tener  en  su  casa  personas  de  mala  conducta  {quod 
opera  malorum  hominum  uUretur).  £1  yiajero  perjudicado  tenia 
^na  acci6n  pretoriana  in  factum,  que  traiaconsigo  una  conde- 
na  en  el  duplo  contra  el  dueno  de  la  nave  6  establecimiento; 
•acci6n  que  se  transmitia  &  los  herederoB  del  que  habia  experi- 
xnentado  el  dano,  pero  no  contra  los  del  que  por  ^1  fuese  res- 
ponsable  {keredi  quidem  datur^  adversus  keredem  non  competif). 
(Instit.,  §  8,  eod:) 
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Siendo  el  mifiox)  dueno  quien  hubiefie  oometido  el  delito^ 
estarA  fiujeto,  segiln  Iob  casos,  4  la  acci6n  de  hurto  6  de  la  ley 
Aquflia  (1). 


tItulo  VI 

T>e  las    accioTiee. 

Distintas  acepciones  de  la  palabra  accidn.— Esta  pala- 
bra  tenia  en  el  derecho  romano  distintas  acepciones.  Con  ella 
ee  significaba:  1.^  la  iacultad  de  acudir  d  la  autoridad  ptiblica 
&  fin  de  conseguir  el  reconocimiento  &  favor  nuestro  de  un  de- 
recho que  noB  compete,  6  de  que  se  nos  ampare  en  an  derecho 
oontrovertido  por  teroeros;  esto  noe  explica  la  definiddn  de  la 
Instituta:  actio  est  jus  psrsequendi  judicio  guod  Hbi  dehetur 
(pr.,  lib.  IV,  tit.  VI)  (2);  2.®,  el  medio  phU^ico,  el  procedi- 
miento,  la  fonna,  mediante  la  cual  se  obtenia  de  la  autoridad' 
piiblica  el  reconocimiento  6  la  proiecci6n  de  un  derecho.  En 
este  tiltimo  sentido,  prinoipalmente,  se  usaba  la  palabra  aeeidn^ 
entre  loe  jorisoonsultos  romanos. 

DB  LOS  VARIOS  6I8TEMAS  DE  PBOCEDIUIENTO  SUCESIYAMENTE 

USADOS  EN  ROHA     ' 

£1  derecho  romano  pasd  por  tree  sistemas  de  acciones  6  de 
prooedimiento  civil  perfectamente  distintos:  el  de  las  aecianes- 

<1)  Bl  art.  V>  del  06digo  p«ii*l  Mpa&ol  d«ol«ra  que  con  responaablM  d- 
▼ilmenie,  en  defecto  de  lot  que  lo  aean  crimiiialmente,  loa  posaderoa,  taber- 
neros  j  oualesquiera  personas  6  empreaas,  por  los  deli  toe  qae  se  oometieeen 
en  los  establecimientos  qne  dir^an,  siempre  que  por  sn  parte  6  la  de  sue 
dependlentes  haya  tntervenido  in&aooidn  de  loe  reglamenioa  generales  6  es- 
peoiales  de  polioia.  Loe  posaderos  responden  subsidiariamente  de  la  reetiia- 
ci6n  de  los  efectos  robados  6  hartados  dentro  de  sus  cases  k  los  que  se  hos- 
pedaren  en  ellas,  6  de  sa  indemniaaolAn,  siempre  que  loe  hni&spedee  hnbiesen 
dado  previo  aviso  al  daefto  de  la  poeada,  6  al  que  le  snstitaya,  del  dep6sito^ 
de  aqnellos  efectos,  y  observado  adenJts  las  prevenoiones  que  los  posaderos 
6  sas  sastitntos  lea  hubiesen  heoho  sobre  cuidado  y  Yigllancia  de  los  objetos. 
Si  ei  robo  ha  tenido  lafcar  con  violeneia  6  intimldaoi6n  en  las  pereonas,  no^- 
cabi'4  ezigir  responsabilidad  al  posadero,  k  menoa  qae  hnbiesen  ^eontado  el'. 
delito  los  dependientes  del  estableoimiento.— (N.  del  T.) 

(fi)  Bsta  definici6n  de  la  Insiitata  ha  aido  objeto  de  atinada  eiiiioa  per- 
parte  de  Namor  {Omn  d"In$tiL„  &'  edie.,  t.  H,  §  488»  p.  8(NU. 
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4$  la  ley,  el  de  las/drmulas,  y  por  tiltimo,  el  sistema  de  los- 
juicios  extraordinarios  (pognitioties  eairaordinarke). 

Car&cter  comun  del  procedimieato  por  las  acciones^ 
de  la  ley  y  del  procedimiento  por  fdrmula8.--£l  cardcter 
comilin  d  estas  dos  formas  procesalee,  car^cter  qae  las  distin- 
gae  de  las  cogniUonu  eatraordinaria,  es  la  8eparaoi6n  del  pro- 
cedimiento  en  doB  diyersas  fases:  la  primera,  que  tiene  lugar 
ante  el  magietrado;  las  partes  se  hallan  entonces  in  jure;  la 
eegunda,  que  tenia  lugar  ante  un  juez,  y  deciase  que  las  par- 
tes se  hallaban  in  judicio.  La  ley  de  las  Doce  Tablas  supone  ya 
preexifitente  esta  distincidn  entre  el  Jus  y  el  judicium,  per 
donde  cabe  inferir  que  ya  se  conocia  desde  los  tiempos  mds 
primitivos  (1). 


DE  LOS  MAQISTRADOS 

En  los  origenes  de  Roma  prestotansenos  los  reyes  como 
magistrados,  d  quienes  compete  la  jurisdicUo,  esto  es,  la  tarea 
de  administrar  justicia^  de  aplicar  los  principios  del  derecho  4 
la  soluci6n  de  las  controversias  entre  los  particulares.  MAs 
adelante  pas6  este  cuidado  k  los  c6nsules  hasta  el  a&o  387  de- 
Roma,  en  Guya  ^poca  fu6  instituida  la  pretura  (Cicerdn,  De 
republic,  cap.  V,  §  2)  (2).  Esta  instituci6n  estuvo  al  principio 
representada  por  un  solo  magistrado,  pero  desde  los  primeros. 

<1)  Egte  prooedimtento  se  llamabft  ordo  JtuHciorwn  privatontm,  y  los  liti* 
g^tos  eonforme  k  A  entablados  judicia  ordifuiria.  V^mlm  MIC.  De  KeUer,  Dw 
aelioMt,  tradacoi6a  de  Ch.  CapmiM,  p.  8;  Yan  Wetter,  t.  n,  §  886,  p.  463. 

(Si  Sie  Klebubr,  Hut.  rom.,  tnwL  de  Gk>lb^r7,  t.  II»  p.  68;  Zimmern,  Tr.  der 
act;  trad,  de  M.  Etienne,  p.  6,  10,  24  y  95;  Etienne,  InttU.  de  Jwt.,  t.  II,  p.  816 
y  sig.,  Domenget,  ItuUt.  de  Oaiuiy  p.  468,  nota  1;  Bonjeau,  3V.  dee  act,,  §§  40  y- 
7SI;  Qiraad,  Introd.  avx  elim,  du  dr.  roei.,  p.  19;  De  Fresqaet,  2V.  eUm,  de  dr.  rom.r 
t.  I.  p.  68;  Ortolan,  t.  HI,  ntun.  1849;  Demangeat,  t.  11,  p.  466;  Alb.  Denjar- 
dins,  sor  Latreille,  Bev.  prae.  de  dr.  fr.,  t.  XXX,  p.  90  y  91;  Van  Wetter,  t.  II,. 
f  4B8,  p.  464;  De  KeUer,  Def  aetione,  §  1,  p.  1,  trad,  de  M.  Cb.  Capmasr 
Gl^.  Desobry,  Rome  an  eiide  d'Augnete,  t.  II,  p.  187  (edio.  1846);  Sivier,  Intro- 
duH.  AmIot.  au  dr.  rom.,  fi  16,  p.  88;  Willems,  Dr.  jmbl.  rom-^  8.'  edic^  p.  86^. 
texto  y  nota  6.— Sin  embargo,  M.  Labreille  ba  sostenido  reoientemente  la 
opinl6n  contraria  en  una  obra  notable  por  sa  originalidad.  Seg^  este  Uus- 
trade  antor  (Hut.  dee  JiuHt.  judie.  dee  Bom.,  t.  I,  noms.  20  99),  los  reyes  y  loa 
o6n8iileB  no  fallaron  nnnoa  sobre  las  oontlendas  oiviles  ni  estableeieron  el 
dereoho  (dieerejue)  respeoto  k  los  Utigios  piivados,  opmo  no  ftaese  por  aboso* 
4e  poder  6  en  Yirtad  del  consentimiento  de  las  partes. 
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■tifios  del  Biglo  sexto  se  institay^  para  laa  contiendas  entre  loe 
^xtranjeroB  y  entre  ciudadanos  y  extranjeros  el  que  Be  llam6 
prehr  peregrino^  en  opo6ici6n  al  pretor,  que,  por  entender  de 
loB  negocioB  entre  ciudadanoe  romanos,  tom6  desde  aquel  mo- 
mento  el  nombre  de  pretor  %rbano.  VUa  adelante  se  crearon 
preturafi  especiales  para  determinadas  clases  de  negociop;  pw 
ejemplo:  loe  pr$tar$s  iutelares  y  Iob  fideieomisarios  (1).  Al  lado 
de  loB  pre  tores  yemos  loe  ediles  curules,  investidos  de  una 
juri8dicci6n  especial  en  materia  de  yenta  de  esclavos  y  de  aoi- 
males,  y  en  general  Bobre  los  reglamentos  de  policia.  Ejercian 
la  juriBdioci6n  en  las  provincias  los  proodnsnles  6  gobemado- 
res,  con  atribaciones  mAs  extensas,  si  cabe,  que  las  de  loe  pre- 
tores,  quienes  b61o  se  hallaban  investidos  de  una  parte  del  m- 
firiumy  la  que  se  llamaba  imperium  fnuffium,  y  que  les  compe- 
tla  para  asegurar  la  ejecuci6n  de  bus  sentendas.  Por  el  con- 
trario,  los  procdnsules  y  los  gobernadores  de  las  provincias 
•estaban  investidos  del  imperium  en  toda  sa  extension,  impe- 
rium que  se  llamaba  merum^  y  que  otra  cosa  no  era  que  el  go- 
bierno,  la  iuerza  pdblica,  revestida  de  todos  los  poderes  nece- 
sarios  para  el  mantenimiento  del  6rden  segAn  la  ley.  Al  lado 
de  los  gobernadores  figuraban  los  questores,  inrestidos  de  una 
jurisdiccidn  especial,  semejante  &  la  de  los  ediles  curules. 

En  cuanto  &  los  magistrados  inferiores  de  las  ciudades  li- 
^w&CUberee  civitatesj^  si  Men  ejercian  la  furisdieiio,  no  esta- 
'ban  investidos  de  ninguna  parte  del  imperium,  ni  siquiera  del 
imperium  mixtum  (2). 

.  El  magistrado  limitdbase  k  organizar  el  proceso;  oia  las  re- 
clamaciones  de  las  partes  y  determinaba  con  exactitud  el 
punto  sobre  que  versaba  el  litigio.-  Luego  de  haber  propuesto 
las  cuestiones  sobre  que  debia  recaer  la  sentencia,  remitia  las 
partes  4  la  presencia  de  un  juez,  cuya  misibn  era  la  de  oir  lo6 
.argumentos  alegados  por  una  y  otra  parte,  y  en  definitiva 
pronunciar  el  fallo. 


(1)  VdM6,  roUiiTMnMite  al  protor  fldeioomiMuio,  ntpra,  libro  n,  tita- 
lo  XXIII. 

()l)  Paeden  oonanltane  ao«roa  de  todos  eaioi  pnntoi  las  obras  de  MH.  D* 
KeUer,  ob.  oit.,  p.  6  y  lig.;  Van  Wetter,  t.  n,  f  884,  p.  400  y  461;  LatraillA, 
'i.  I,  ntims.  14  y  eig. 
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DE  LOS  JUECE8 

Habla  dos  drdenes  de  jueces:  unos  que  fortnaban  un  tribu- 
Dal  permanente,  cual  era  el  colegio  de  los  oentumviros^  y 
otroB  &  qoienes  se  nombraba  para  un  negocio  determinado,  ya 
fuese  que  uno  solo  debiese  fallar,  y  se  llamaba  entonces  UJiusi 
nriiter,  ya  fuesen  varios  los  juzgadores,  en  cuyo  caso  llamA- 
baseles  recuperator es  (1). 

El  tribunal  de  los  centumviros,  cuyos  origenes  parecen  re- 
montaise  A  la  6poca  de  Servio  Tulio  (2),  componlase  de  jueces 
elegidos  anualmente  entre  las  tribus.  Cuando  habla  en  Roma 
treinta  y  cinco  tribus,  ftada  una  nombraba  tres  jueces,  siendo, 
por  lo  tanto,  de  ciento  cinco  el  ntimero  de  los  jueces  centum- 
virales.  De  este  ntimero  ha  procedido  muy  probablemente  la 
-denominaci6n  de  centumviros  (8).  M4s  tarde  el  ntimero  de  ellos 
.ascendio  por  lo  menos  k  ciento  ochenta. 

Competlan  al  tribunal  de  los  centumviros:  1.^,  las  cuestio- 
:  nes  de  propiedad  y  sus  desmembraciones  (dominium  ex  jure 
Quiritium);  2,^,  las  cuestiones  de  sucesi6n;  8.^,  las  cuestiones 
:  Bobre  el  estado  (Gayo,  C.  IV,  §  116)  (4). 

£1  juez  /judeof  6  arbiter)  (5),  era  un  ciudadano  romano,  un 
.  simple  particular,  que  recibia  del  magistrado  una  misibn  espe* 

fl)  Es  eue8ti6n  may  oontrovertida  entre  loi  oomentariBiM  si  en  los  pri* 
mitivos  tiempoe  de  Boma  loi  pontifioes  se  hallaban  revestidos  de  los  poderes 
neoesarios  para  jnsgar  en  materia  oiyil.  Ytose,  en  sentido  aflrmatiyo,  Yan 
Wetter,  t.  n,  §  887,  p.  467. 

(8)  Tal  es  porlo  menos  la  opini6n  de  Niebohr,  Biat,  rom.,  trad,  de  Golb6- 
ry,  t.  I,  p.  414,  y  eobre  todo«  t.  n,  p.  162  y  sig.,  y  de  Bethmann-Holweg, 
Zeittdifur  ^«mA.  Bew.,  t.  Y,  p.  800,  y  I)«r  CinUproae99  det  gemnnm  Be^ty  t.  I, 
§  98,  p,  66  y  siff. — Segron  De  Keller,  p.  S5  y  26,  la  creaoi6n  del  tribunal  de  los 
oentnmviros  debe  referirse  k  la  ley  iBbntia.  Comp.  H.  Ch.  Desdbry,  Borne  au 
9iMe  d'Augwte,  t.  II,  p.  192  (edic.  1846). 

(8)  Sie,  Zimmem,  2V.  det  act.,  trad,  de  M.  Etienne,  p.  57;  De  Keller,  p.  20; 
De  Freeqnet,  t.  11,  p.  806;  Yan  Wetter,  t.  11,  $  887,  p.  468. 

(4)     No  tenemos  datos  preclsos  para  ayerigoar  en  que  momento  desapare- 

■ei6  la  jtirisdiooi6n  de  los  oentamviros.  Es  probable,  y  asi  opinan  la  mayoria 

-  de  los  m4s  antorisadoe  int4rpretes,  qne  dieho  tribunal  ezistid  hasta  la  oaida 

del  Imperio  de  Ocoidente.  Sie,  MM.  de  Keller,  p.  26;  Yan  Wetter,  loo.  oit.,  tez- 

to  y  nota  16. 

(6)     Saele  tradnoirse  algnna  ves  judex  por  jurado;  sin  embargo,  entre  ]|OS- 
"Otros  el  jnrado  s61o  ezamina  los  pantos  de  hecho,  al  paso  que  el  judeoc^  e& 
Soma,  ezaminaba  tambi4n  la  ouesti6n  de  dereoho  cuando  se  trataba  de  aooio- 
nes  oiviles. 
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dal  y  accidental  para  eetatuir  en  un  determinado  prooeeo^ 
Tolviendo  k  recobrar,  una  yez  finido  68te,  su  cahkcter  de  meiih 
particular.  El  pretor  formaba  anualmente  una  lista  de  las 
personas  que  Be  hallaban  en  aptitud  para  deeempenar  el  car- 
go judicial.  Primitivamente,  loB  Benadores  tenian  de  un  modo 
exdusivo  el  privilegio  de  poder  ser  incluidoe  en  aquella  lista; 
mia  tarde,  y  deepute  de  muy  empefiada  lucha,  se  concedid 
tambi^n  4  lo6  caballeroa.  Probablemente  debi6  elevanse  A  may 
cerca  de  cuatro  mil  el  ntimero  de  ciudadanoe  cuyos  nombres 
figoraban  en  la  lista.  Estando  las  partes  de  acuerdo  podian  es- 
coger  un  juez  entre  los  nombres  comprendidos  en  la  lista  del 
pretor  y  aun  fuera  de  ella.  No  ezistienSlo  conformidad,  el  ma- 
gistrado  proponia  un  juez,  d  quien  podia  libremente  recusar 
uno  ti  otro  de  loe  litigantes.  For  lUtimo,  si  no  habla  medio  de 
llegar  &  un  acuerdo  acerca  de  la  elecci6n,  apel&base  al  proce* 
dlmiento  de  la  suerte  (si^rHri).  Hacia  los  fines  de  la  ^poca  cl4- 
aica,  los  jueces  6  Arbitros  fueron  designados  con  el  calificati- 
vo  de  pedanei^  oomo  signo  de  la  inferioridad  de  su  jurisdic- 
ci6n  (]}. 

DiferenciAbanse  los  recuperaiores  de  los  jueces  en  que  la 
elecci6n  se  yerificaba  sin  sujeci6n  k  ninguna  lista,  entre  lofr 
ciudadanos  6  entre  los  peregrines  (2).  Eran  tres  loe  que  com- 
ponian  el  jurado;  &  menudo  sollan  ser  cinco.  La  oompetencia 
de  los  recuperaiores  alcanzaba  principalmente  k  los  negocioff 
en  que  tenian  parte  los  eztranjeros,  los  cuales  se  hallalMUi  60- 
metidos  k  la  jurisdicci6n  del  pretor  peregrine.  hoBJudidare' 
euperaiaria  se  distinguian  por  la  brevedad  y  rapides  del  pro- 
cedimiento  (8). 

I.  —Aeeiones  de  la  Uf. 
Cinco  eran  las  acciones  de  la  ley:  la  sacrawenti  aeUo;  la 

(1)  Tod*Yia  no  hay  aenerdo  iiiiluuiii«  entrs  loi  int^rpretM  dal  daneiho  ro- 
msno  aoeroa  de  la  palabra>pe(ioiie».  YtoM  Yan  Wetter,  t.  II,  §  887,  p.  470^ 
tezto  J  nota  OA. 

(4)  Sic,  M.  De  KeUer,  ob.  oit.,  tvadnoeidn  de  M.  Gh.  Oapmae,  ft9,  ^  <B,  y 
ft  10,  p.  41  7  49;  Van  Wetter,  $  867,  p.  471,  tezto  j  nota  48. 

(9)     V4aee  aoerea  de  eeta  oeonra  iii>titaoi6&  M.  Betkinaim-Holireg,  Der  d 
wUpromm  fftmemm  JUektt,  t.  I,  §  66;  MommMn,  Hu.  rom.,  trad,  de  M.  Alexan- 
dre, t.  I,  oap.  XI;  Zimmem,  ob.  oit.,  p.  45  y  aiff.;  LatreiUe,  ob.  oit.,  nom.  ^ 
J  eig.;  I>e  KeUer,  fifi  8  y  ug.,  p.  81  y  tig. 
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judieis  postulalio;  la  eondietio;  la  fMnw  injeeiio,  y  la  fignarit 
capio  (1). 

Cardcier  comiin  d  las  aecioMs  de  la  ley. — Betas  accionea 
eran  de  car&cter  patricio  y  sacerdotal;  redudansQ  A  palabraa 
^eacramentales  y  ritos  siinb61iooe,  cuyo  ceremonial  habian  de- 
^terminado  previamente  los  pontiiicee.  Las  partes  debian  aco- 
modarse  rigorosamente  A  estos  ritos,  y  por  tal  eztremo,  que 
la  mAs  minima  infraccidn  de  las  formalidades  prescritas,  traia 
consigo  la  p^rdida  del  litigio  y  la  caducidad  de  los  derecboe 
-{causa  eadebat),  Unicamente  los  ciudadanos  romanos  podian 
hacer  nso  de  las  acciones  de  la  ley.  (2). 

DE  LA  ACCi6n  €BACBAMBNTI» 

Acci6n  general,  entre  todas  la  mkB  antigaa,  emple&ba&e 
para  toda  suerte  de  negocios,  respecto  k  los  cnales  la  ley  no 
habfa  ordenado  una  forma  especial  de  procedimiento  (683*0, ' 
C.  IV,  §  18).  Derivaba  su  denominaci6n  de  la  cantidad  que 
^depositaban  las  partes  (mcr amentum),  y  que  perdla  la  que  re- 
Bultaba  vencida  en  la  contienda. 

Este  sacramentum,  cuya  entidad  variaba  segdn  la  impor- 
^nda  del  negocio^  entregdbase  primitivamente  k  la  parte 
vencedbra;  m&s  tarde  se  destind  d  cubrir  las  necesidades  del 
culto  (ad  sacra  fublica),  Por  dem&s  limitado  era  el  poder  de 
que  se  haliaba  investido  el  juez,  tocante  k  la  acci6n  sacramen- 
4i;  sn  misi^n  reduciase  k  estimar  si  el  saeramentum  era  6  no 
justo  en  su  totalidad,  sin  poder  tomar  en  cuentalas  obligacio> 
ties  reclprocas  que  k  una  con  otra  parte  ligaban.  (Gayo,  C.  1 V, 
§§  13  k  18.) 

BE  LA   cJUniCIS  FOSTULATIO» 

No  ha  Uegado  hasta  nosotros  el  pasaje  de  Gayo,  que  podria 
facilitarnos  algunas  noticias  acerca  de  esta  acci6n.  Pres^mese 

(1)  Y^aiiM  para  m4s  pormenores  sobre  las  diferen  t«8  UgU  aetionet,  IOC.  De 
KeUer,  §§  ISy  sig.;  LatreUe,  t.  I,  n.""  18S,  p.  145. 

(2;  Este  panto,  sin  embargo,  se  bia  discutido  vivamente.  Y^ase,  en  la  opi- 
ju6n  contraria,  De  KeUer,  fi  18,  p.  48,  texto  y  nota  192. 
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que  ]&JuiieU  pasMaUo  se  aplicaba  k  todos  lo6  litigios  que  re- 
clamaban.  por  parte  del  juez,  alguna  facultad  discrecional^. 
por  ejemplo,  k  lo6  negocios  relatiyoB  A  las  tntelas,  las  fidocias, 
lasventas,  arr^idamientoB,  mandatoe,  sociedades,  etc.,  A  las 
aceionee  en  partiddn  6  jaidos  divisorios  (familuB  ereiscunits, 
communi  dimdundojt  j  en  una  palabra,  k  los  casoe  en  que  se  ha. 
establecido  mds  tarde  una  aoci6n  de  buena  fe  (1). 

DB  LA  €OONI>IGnO» 

En  la  lengua  romana  antigua,  la  palabra  condieere  {dieert- 
cifm),  significaba  denuntire.  La  condietio^  era,  pues,  una  ac- 
d6n  de  la  ley,  mediante  la  que  una  de  las  partes  emplazaJba 
oon  palabras  solemnes  k  su  adversaria  para  obligarla  k  oompa- 
recer  dentro  de  treinta  dias  ante  la  presenda  del  magistrada 
para  que  se  les  nombrase  un  juee.  BBtabled6  la  condieUo  la 
ley  Silia  (afio  510  de  Roma),  para  los  casos  en  que  se  recla- 
mase  una  determlnada  cantidad  pecuniaria  (fierta  peeunia),  j 
la  ley  Calpurnia  (aiio  529  de  Roma)  hizola  eztensiva  k  todos 
los  casos  en  que  se  demandase  una  eerta  res.  (Gayo,  C.  IV,, 
§§  18-20.) 

D£  LA   CHANUS  INJ£CTIO» 

Conocianse  tres  distintas  formas  de  manus  injeetiones:  is 
manus  injectio  judicaH,  la  pro  judicaio^  y  la  manus  injicUo 
pmra. 

1.^  La  tMnus  injectio  judieaii,  se  concedla  con  el  objeto  de 
hacer  ejecutar  las  sentencias.  (Gayo,  C.  IV,  §  21.) 

2.^  La  manus  injectio  pro  judicalOy  se  otorgaba  para  los  casos 
en  que  no  habla  recaido  condena,  pero  en  los  cuales  se  obraba 
como  b!  efectivamente  hMhie^^  judicaium,  Bajo  este  concepto^ 
la  ley  Publilia  permitla  este  procedimiento  de  ejecuci6n  contra 
el  que,  habiendo  sido  afianzado  por  un  sponsor ^  no  reintegraba 
k  ^ste,  dentro  de  seis  meses,  las  cantidades  que  por  ^1  hubiese 
desembolsado.  La  ley  Furia  de  sponsu,  ooncediala  igualmente 

(1)     Sic,  ZisDimtni,  ob.  oii.,  p.  114;  D«iiuuigeat,  1. 11,  p.  40d. 
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contra  el  que  hubiera  exigido  del  sponsor  mayor  cantidad  que^ 
una  parte  viril.  (Gayo,  C.  IV,  §  22.) 

3.^  La  manus  injecHo  pura,  era  la  que  tenia  lugar  ein  con- 
Biderarse  la  cosa  como  juzgada  {id  est  nonpro  judicato).  Asi, 
la  ley  Furia  (ano  571  de  Roma)  Bobre  testamentos,  autorizaba 
esta  manus  injectio  contra  el  que  como  legado  6  donaci6n  por 
causa  de  muerte,  habia  recibido  mda  de  1.000  ases ,  sin  estar 
comprendido  en  a  no  de  lo8  casos  de  excepci6n,  en  los  qne  per- 
mitia  dicha  ley  recibir  mayor  cantidad.  La  ley  Marcia  (ano  60O 
de  la  fundaci6n  de  Roma),  la  concedia  contra  los  UBureros  al 
efecto  de  repetir  los  intereses  indebidamente  pagados.  Esta 
manus  injecHo,  permitia  al  demandado  defenderse  por  si  mis- 
mo,  sin  obligaci6n  de  suministrar  una  cauci6n  6  un  vindex  que 
Bostiiviese  su  derecho,  como  sucedla  en  la  manus  injectio  judi- 
cati.  (Gayo,  C.  IV,  §§  23-25.) 

Mediante  la  manus  injectio  se  conseguia,  dentro  de  un  bre- 
Te  plazo  (treinta  dlas),  la  addictio  6  adjudicaci6n  del  deudor  d 
8u  acreedor.  No  es  que  el  addict  us  fuese  propiamente  esclavo; 
estaba  in  servitute,  es  decir,  en  una  servidumbre  de  hecho. 
Transcurrido  un  nuevo  plazo  de  seeenta  dlas,  \bl  manus  injectio 
permitia  al  acreedor  vender  el  addictus  trans  Tiberim^  y  aun> 
en  los  tiempos  primitivos,  darle  muerte  (1). 

(1)  Creemos,  de  aouerdo  en  este  punto  oon  la  xnayorifv  de  los  int^rpretes^ 
que  las  mawut  injectio  no  podia  emplearse  m4s  qne  contra  los  que  viniesen  oon- 
denados  pecnniariamente.  Cuando,  lejos  de  ser  peonnlaria  la  oondena,  recaia 
sobre  el  mismo  objeto,  materia  del  derecho,  no  habia  Ingar  k  la  manut  injectio, 
—  Sin  embargo,  han  sostenido  la  opinion  contraria  Walter,  Geeekichte  des 
JR.  Beehte,  8/  edio.,  t.  II,  §  715;  HoUweg,  Oitnl  proeeee.,  t.  I,  p.  808,  y  Wetsel, 
Vindicat.  procese,,  p.  67. — Segiin  Sayigny,  Vermiechte  Sekri/ten,  t.  IE,  p.  996  y  sig.,. 
la  flia»tM  injectio  no  debi6  emplearse  sino  en  caso  de  mutuum  contraido  per 
ntfXttm.~La  manue  injectio  es  nna  aprehensi^n  material  del  cuerpo  del  dendor, 
que  hace  el  acreedor  dioitodole:  ^Quod  tu  mihi  judieatue  eive  damnaiue  e»  (por 
ejemplo,  textertium  X  milia)  qua  dolo  malo  non  eolviati,  ob  earn  rem  ego  tibi  eexter' 
turn  X  millium  judicati  manus  injicio.i^  Es  nn  verdad^o  secnestro,  k  qne  no  pne* 
de  oponerse  el  deudor  (manum  «i&t  depeUere);  qneda  esdavo  de  hecho  y  oonsi- 
derado  como  tal  asi  en  las  reladones  privadas  como  en  las  soeiales,  perono 
lo  es  todavia  de  derecho,  no  ha  snfrido  aun  la  capitis  deminutio;  sitaaci6n  que* 
se  prolonga  sesenta  dlas,  durante  los  cnales  debe  ser  condnddo  tres  dias  dis* 
tintos  oon  intervales  de  nueye  dias  an4e  el  magistrado,  al  comiteum,  k  fin  d» 
que  sus  parientes  y  amigos,  oonooiendo  la  causa  de  su  additio,  paguen  por  il 
si  quieren  libertarle.  De  otra  suerte,  pasados  sesenta  dias,  sufre  una  capitis  de- 
minudo  deilnitiya,  que  le  despoja  de  todos  sus  dereohos  de  hombre  libre.  al 
paso  que  extingue  el  derecho  del  acreedor. — (N.  del  T.) 
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DE  LA  cPIGNOBIS  CAPIO» 

A  diferencia  de  la  manus  injeeHo^  que  no  era  otra  cobe  que 
un  procedimiento  de  ejecuci6n  sobre  la  persona  del  deudor,  la 
fignaris  eapio  tenia  lugar  tinicamente  sobre  bub  bienes.  Con 
sistia  en  un  verdadero  embargo  de  una  cosa  perteneciente  al 
deudor,  embargo  que  tenia  lugar  mediante  ciertas  solemnida 
des  de  acci6n  y  de  palabra,  fuera  de  la  presencia  del  magistra- 
do,  aun  en  los  dias  nefastos.  86I0  tenia  aplicaci6n  en  ciertos 
casoe  ezcepcionales,  concretamente  fijados  por  la  ley  6  por  la 
prActica.  (Qayo,  C.  IV,  §§  26-29.) 

En  realidad,  la  manus  injeetio  y  la  pignoris  eapio  eran  m&s 
bien  medios  de  ejecuci6n  que  acciones  propiamente  dicbas. 

II. — Sistema  formulario. 

Si  cayeron  en  desuetud  las  acciones  de  la  ley,  fu^  induda- 
blemente  por  las  eztremadas  sutilezas  k  que  se  prestaban  y  por 
los  peligros  k  que  con  ellas  se  hallaban  expuestos  los  litigan- 
tes.  (Gayo,  C.  IV,  §  30.)  Por  otra  parte,  reservadas  exclusiva- 
mente  k  los  ciudadanos  romanos,  ya  no  respondlan  k  las  neoe- 
sidades  de  una  ^poca  en  la  cual  se  babian  multiplicado,  por 
notable  manera,  las  relaciones  y  los  negocios  entre  ciudadanos 
y  peregrines.  No  se  crea,  sin  embargo,  que  se  realisara  en  solo 
un  dia  la  transici6n  de  uno  k  otro  sistema  de  procedimiento; 
por  el  contrario,  f&cil  es  obeervar  las  transformadones  lentas 
y  graduales^  las  marcadas  analogias,  y  k  menudo  la  inflaenda 
^el  primer  sistema  sobre  el  segundo.  (Gayo,  G.  IV,  §  10.) 

La  desaparici6n  de  las  acciones  de  la  ley  se  inici6  en  fcmna 
legislativa,  bien  que  de  un  modo  parcial,  por  una  ley  MhuHa, 
de  dudosa  fecba,  que*cabe  senalar  hacia  I06  postreros  dias  del 
fiiglo  VI  de  Roma;  desaparicidn  que  vinieron  k  completar  las 
dos  leyes  Julia  que,  segiin  alguna  probabilidad,  se  promulgft- 
ron  en  el  reinado  de  Augusto. 

Im porta  observar  que,  con  posterioridad  k  la  derogacion 
oficial  de  las  acciones  de  la  ley,  la  acci6n  saoramenH  subsistid 
aun  en  la  prdctica  en  todos  aquellos  procesos  de  que  conocia  el 
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tribunal  de  lo»  eentorianos;  y  ademAs,  pudo  tambMn  emplear- 
^06  la  fonna  de  una  UgU  aoHo  en  IO0  casoB  de  damnum  infeetmm 
.y  decefWo  injure.  (Gayo,  C.  IV,  §  81.) 

carActbb  bsbngul  del  bistema  fobmulabio 

El  elemento  caraoteristico  del  pTooedimiento  f ormalario  lo 
'hallamoe  en  la  redacei6n  de  an  escrito  en  el  que  el  magistra- 
do  traza  la  linea  de  condacta  que  debe  segoir  el  juee^  eetablece 
loB  puntos  dudofloe  que  hayan  de  ser  eBclarecidoe,  y  bajo  el 
anticipado  Bupneeto  de  haber  6  no  haber  praeba,  indica  la  een- 
tencia  que  debe  recaer  6  la  absolnddn  que  sea  fonsoeo  pronun- 
<;iar.  De  este  escrito,  llamado  fdrmula  ((armula),  recibi6  el  fiis- 
tema  el  nombre  oon  que  se  le  dee! gna. 

Principales  partes  de  que  se  comi>one  la  f6rmula.-~ 
<!uatro  partes  eran  las  principales,  k  saber:  la  d^monsiratio,  la 
inUnUo,  la  eondemnaHo  y  la  adjudieatio.  Una  sola  de  ellas 
figuraba  invariablemente  en  todas  las  f6rmula8:  tal  era  la  in- 
'tentio.  Las  restantes  existian  en  ciertas  acciones,  pero  no  en 
todas. 

1.^  La  demanstraHo  era  aquella  parte  de  la  f6rmula  en  la 
que  se  hacia  la  exposicidn  de  los  hechos  que  habian  motivado 
•el  litigio.  Bn  el  caso  de  la  yenta,  por  ejemplo,  se  hallaba  con- 
•cebida  en  estos  tSrminos:  Quod  Aulus  Afferius  Numeric  Negi- 
dio  hominem  tendidit;  en  el  caso  de  un  dep6sito:  Quod  A.  Age- 
rius  apud  N.  Negidium  Aominem  deposuit.  (Gayo,  C.  IV,  §  40.) 
La  demoHHratio  se  confundla  oon  la  inteutio  en  ciertas  acciones, 
como  en  las  in  factum  (1). 

2.^  La  intentio  era  aquella  parte  de  la  fdrmula  en  que  se 
•contenla  la  pretensidn  del  demandante.  Bjemplo:  8i  paret  N. 
Negidium  A.  Agerio  sexUrtium  decem  miUia  dare  oportere.  Esta 
intentio  se  llamaba  eerta^  porque  determinaba  de  antemano 
la  cantidad  que  debia  daise  6  negarse.  Quidquid  parei  N.  Negi- 
dium A.  Agerio  dare  facere  oportere*  Bsta  intentio  se  llamaba 
incerta,  porque  con  ella  quedaba  el  juez  en  libertad  de  apre- 

(1)     Semieoto  4  los  detaUes  sobre  la  diatinoi6n  entre  aooioaM  in  jut  j  ae- 
<cionaf  «a/aetMin,  v6a«e,  infra ^  p.  641. 
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ciar  por  Bi  miflmo  la  cantidad  en  que  debia  consiBtir  la  oon- 
deaa*  En  materia  de  reivindicaci6n»  la  inUntio  esiaba  conce- 
bida  en  estOB  tSrminoe:  Si  parti  kominaii  ex  jftcre  QtcirttiiMi  A. 
Agerii  este.  No  podia  haber  f 6rinula  ninguna  que  no  oontuvie- 
Be  MenitQ.  (Oajo,  C.  IV,  §  41.) 

3.^  Era  la  condemnatio  aquella  parte  de  la  I6rmula  en  que 
Be  inveBtia  al  jues  con  la  facultad  de  condenar  6  de  absolver: 
JE^emploB:  Juiex,  N,  Negiditm  A.  Agerium  sexterHum  decern  mi- 
Ilia  cavuUnmaio;  si  nan  parei,  dbaolve.  Judex ^  N,  Negiditim  A. 
Agerio  duntaxat  decern  mUlia  condemna;  si  nan  paret,  absalvito. 
Jwdex^  N.  Negidium  deeem  miUia  eandemnaiOf  Bin  anadir  las  pa- 
labiaB:  si  nonpareil  abealtnta.  (Gayo,  C.  IV.,  §  43.)  No  contenla 
candemnatia  la  fdrmula  en  las  acciones  llamadas  prejudiciaUif 
que  tenian  por  objeto  hacer  oonstar  un  hecho  antes  de  inten- 
tar  una  acci6n  (1). 

4.^  La  (uyudicaHa  era  la  parte  de  la  f6rmula  en  que  el  ma- 
giBtrado  concedia  al  juez  la  facultad  de  adjudicar,  esto  es,  de 
atribuir  &  una  de  las  partes  un  d^recho  de  propiedad  pertene- 
ciente  &  la  otra.  Tan  b61o  encontramos  la  odjudicaHo  en  tres 
aociones  de  naturaleza  especial,  cuales  son:  las  famUia  eras- 
cundcR  (en  partici6n  de  herencia^,  communi  dividunda  (en  par- 
tici6n  de  una  cosa  oomilin),  y  finium  regundofvm  (para  la  fija- 
ci6n  de  lindes).  Se  hallaba  redaotada  en  OBtoB  t^rminos:  Quan- 
tum adjudicari  apariet,  judex  TUia  adjudicato.  (Gayo,  C.  IV^ 

PABTE8  ACCBSOSIAfi  DB  LA   TiiBMULA. 

Ademds  de  las  partes  principales  que  acabamos  de  indicar^ 
podia  contener  la  f6rmula  otras  accesorias,  que  se  llamabaq 
adjediones,  entre  las  cuales  contdbanae  las  priBScripHones,  laa 
eocceptianes  (2),  las  riplicas  y  las  duplicas  (3). 


(1)     Voase  vAn  adelanie,  p.  687. 
(Sj     Y^ase  infra,  tit.  Xm. 
(8)     V6a«e  infra,  tit.  XIV. 
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D£  LA   cLITIS  C0NTB8TATI0> 


Bn  la  ipoca  de  loBjudida  ordinaria  exietia  la  lUis  c<mUs- 
iatio  en  el  momento  en  que  el  magiBtrado  daba  la  fdrmula  re- 
mitiendo  A  las  partes  ante  un  juez.  Era  el  tiltimo  triimite  del 
procedimiento  ante  el  Magistrado  {injme).  Bsta  frase  KtU  eon- 
iesMio  debe  su  origen  &  que  primitiTamente  el  magistrado  no 
escribla,  segilin  toda  probabilidad,  la  f6rmula,  y  por  lo  tan  to 
las  partes  se  velan  precisadas  &  tomar  por  testigos  &  las  perso- 
nas  presentes:  Testes  estate. 

No  dejan  de  ser  important  los  electos  de  la  litis  eontesta- 
tio;  he  aqui  los  principales:  1.^,  extingula,  ora  ipso  Jure,  ora  ew- 
ceptionis  ope,  el  derecho  de  acci6n  qae  tuviese  el  demandante, 
dej&ndole  s61o  un  derecho  eventual  &  la  condena  contra  su  ad- 
versario  (obligatio  condemnari  oporterej  (1);  2.^,  en  principio,  los 
derechos  de  las  partes  se  determinaban  en  atenci6n  &  la  ^poca 
de  la  litis  eontestaHo,  j  k  esta  6poca  se  retrotraian  los  efectos 
de  la  sentencia,  como  si  ella  se  hubiese  pronunciado  en  el  mo- 
mento mismo  en.  que  el  pretor  remitla  k  las  partes  ante  la  pre- 
sencia  del  juez;  3.^,  la  litis  con  testa  tio  interrumpia  la  pres- 
cripci6n,  convirtiendo  en  perpetuas  las  acciones  prescriptibles 
por  corto  tiempo;  4.^,  aun  las  acciones  intransmisibles,  por  su 
especial  naturaleza,  se  transmitian  despu^s  de  la  litis  contes- 
tatio  k  los  herederos  del  demandante  contra  los  herederos  del 
demandado  (2). 


(1)  La  litU  oontettalib,  eomo  la  noYaci6n,  es  iino  de  los  modot  de  eztinoi6n 
de  lae  obligaoiones;  por  esto  los  intdrpreies  hanlo  ealifloado  de  nowuio  n^e^t- 
9aria.  Profandas  diferenciaSi  sin  embargo,  separaa  los  efSsotos  de  la  liiia  eon- 
tettatio.  de  los  qne  produce  la  novaci6n.  He  aqoi  las  diferencias  m&s  notables: 
1.*,  la  litis  eontestatio  no  haoe  perder  el  privilegio:  la  noYaci6n,  si;  2.^  la  litis 
toniestatio  deja  subsistentes  las  prendas  6  hipoteoas  del  oridito  primltivo;  la 
novaci6n  las  extingne,  salvo  el  oaso  en  que  se  hayan  espeoialmente  reser- 
vado;  8.*,  la  litis  eoiUestatio.no  hace  desaparecer  la  pena  estipnlada  para  el 
case  de  inonmplimiento;  por  la  noYaoi6n  desapareoe;  4.^,  la  litis  eatUestatio 
permiie  que  se  yayan  deyengaxido  los  intereses  oonyencionales;  por  la  nova- 
ci6n  dejan  de  correr  estos  intereses;  6.*  la  litis  contestatio  no  pnrga  la  mora  y 
si  la  novaci6n;  6.*,  La  litis  conisstatio  estableoida  eon  el  deader  principal  no 
exime  al  fideynsor,  ni  la  establecida  con  nn  correus  promittendi  exime  k  los 
restantes  correV;  lo  onal  no  sacede  en  la  novacidn. — Yiase  adem&s  sobre  los 
efectos  de  la  novaei^n,  svpra^  lib.  m,  ^t.  XZIX,  p.  661. 

(2)  Para  mk»  pormenores  aceroa  de  la  litis  contestatio  y  sns  efectos,  pneda 
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Conseetieneias  del  error  cometido  en  la  fdrmala.— Por 
tree  modoB  distintos  podia  inctirrinie  en  error,  segAn  ae  pi- 
diese:  mia  de  lo  que  habia  derecho  k  pedir  (plm-peHHo);  6  me- 
noe  (minus-pelUio);  6  una  000a  por  otra  (aliud  pro  alio).  (Instit., 
§§  88  36,  lib.  IV,  tit.  VI.) 

cPlus-petitio». — Oonsecaencia  fonoea  era  de  loe  principioe 
porque  se  regulaba  el  procedimiente  formulario  que,  pidiendo 
el  demandante  en  la  ttUenHo  un  valor  superior  al  que  se  le  de- 
bla,  era  procedente  la  ab0aluci6n  del  demandado.  Bl  deman* 
dante,  puee,  perdia  el  pleito  (plufpeUndo  coma  cadAaJt);  habia 
extinguido  su  derecho  y  no  podia  entablar  ulteriores  reclama- 
ciones:  nehi$in  eadem  re  acHo  sit.  He  aqui  lo  que  se  ha  Uamado 
plui-peHdon  (Instit.,  §  88,  eod.);  la  cual  66I0  podia  derivar  de 
un  error  cometido  en  la  inteniio,  pues  otras  habrian  side  las 
oonsecuencias  de  cualquiera  exageraci6n  condgnada  en  la  de- 
monetroHo  li  en  la  coniemnaHo.  (Gayo,  C.  IV,  §§  67  i^  60.) 

OoDviene  advertir,  sin  embargo,  que  aun  dentro  de  la  m- 
iefUio  s61o  cabia  plue-petUio  cuando  se  trataba  de  acciones  que 
tuviesen  una  intentio  certa,  esto  es,  determinada;  por  donde  se 
▼e  que  no  cabia  la  phu-peticidn  con  todas  bus  rigorosas  conse- 
ouencias  cuando  se  trataba  de  acciones  de  buena  fe,  pues  la 
iiUeniio  era  en  ellas  indeterminada.  Otro  tanto  sucedia  respecto 
k  las  acciones  de  derecho.  estricto  cuya  intefUio  fuese  incerla. 
(Gayo,  C.  IV,  §  54.) 

^De  cud.ntas  manor  as  podia  incurrirse  en  plus-peti- 
Cidn?— Segi!in  la  Instituta  (§  83),  podia  incurrirse  en  plus-pe- 
tici6n:  re; — tempore; — loco-; —causa, 

1.^  Be, — Gomo  sucede,  por  ejemplo,  cuando  se  me  deben 
oincuenta  y  yo  reclamo  ciento,  y  tambi^n  cuando  soy  propie- 
tario  solamente  de  uua  parte  del  fundo  Ck)rneliano  y  reivindico 
la  propiedad  entera. 

2,^  Tempore.  —Por  ejemplo,  si  teniendo  un  cr6dito  k  t6r- 
mino  6  bajo  condici6n,  lo  reclamo  de  mi  deudor  antes  de  lie- 
gar  aqu61  (ante  diem)  6  de  oumplirse  ^ste  (pendente  adhue  eondiUO' 
ne).  Y^s  que  asi  como  el  pagar  tardiamente  es  pagar  menos 

▼erM  Keller,  ob.  oit.  (tnkd..de  Oh.  OftpmM).  §  60,  p.  SOB  y  gi«.;  Yaa  Wetter* 
t.  n.  §  402,  p.  619  7  9ig.;  Ooudsmit,  ob.  oit.  (tnd.  de  M.  Waylsteke),  §  108. 
p.  896  y  ng. 
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ie  lo  debido,  el  pedir  antes  de  raz6n  es  pedir  m&s  de  lo  que  se 
aoredita  (qua  rations  enim  qui  tardiw  soM$  quam  solvere  debe* 
rei,  minus  solvere  intelttffitur,  eadem  ratione  qui  frmmaiure  pe- 
tti, plufpetere  vidsiurj. 

8.^  Zoeo.— HabrA  ptus-peHeidn  bajo  este  concepto  cuando  yo, 
acreditando  iina  oaniidad  pagadera  en  un  lugar  determinado» 
]6fesOy  por  ejemplOy  entablo  demanda  contra  mi  deader  en  uH 
lugar  dietinto  del  convenMo  para  el  pago,  como  eeria  Roma. 
Puedeser  mnj  bien  que  resolte  mAs  oneroso  para  el  deader  pa- 
gar  en  Roma  qne  en  £fe6o. 

4.^  Causa, — Soy  aereedor  de  una  coea  con  derecho  k  eeoo* 
ger  entre  variaa  determinadae,  pero  la  elecci6n  compete  al  dea- 
der; en  eete  caso,  cuando  yo  exijo  una  de  las  cosas  comprendi* 
das  en  la  altemativa,  privo  al  deudor  la  facultad  de  elegir, 
agravando,  por  oonsiguiente,  las  oondieiones  de  su  situaci<^n. 
AbI,  por  ejemplo,  eitipulo  de  Seyo  el  esclavo  Bstico  6  10  suel- 
doe  de  ore,  A  elecci6n  del  mismo  Beyo;  habri,  por  mi  parte, 
plu8-petici6n,  reclamtodole  solamente  una  de  ambas  cosas,  ya 
sea  el  esclavo^  ya  loe  dies  sueldos  de  oro,  aunque  la  cosa  reda- 
mada  fuese  la  de  menos  yalor. 

Innovaciones  en  punto  k  la  plas-petioi6n.— Varies  me- 
dics intentaron  los  pretores  para  eludir  la  rigorosa  caducidad' 
que  resultaba  de  la  plus-petici6D.  A  este  prop^ieito  empleaban 
principalmente  la  resHtutio  in  integrum^  que  concedian  A  me- 
nudo  k  los  menores  de'  veinticinco  afios,  y  rara  vez  k  los  mayo- 
res,  y  esto  sdlo  en  cases  de  error  grave,  y  de  tal  indole  que  hu- 
bieeen  podido  inourrir  en  A  aun  los  m&s  avisados.  Pero  en  la 
ipoca  del  Bajo  Imperio  de8apareci6  por  complete  la  caducidad 
proveniente  de  la  pluB-petici6n,  bien  que  no  por  esto  el  de- 
mandante  pudiese,  dentro  de  la  legislaci^n  justinianea,  recla- 
mar  en  justicia  mAs  de  lo  debido.  Una  con8tituci6n  del  Bmpe- 
rador  Zenon  (L.  1^  C.  DepluspeUi.,  lib.  Ill,  tit.  X)  resolyi6, 
tocante  k  la  plus-petid^n  tempore^  que  acdonando  el  aereedor* 
antes  del  ttemino  establecido,  no  pudiese  perseguir  de  mtero 
al  deudor  hasta  que  transeurriese  doble  tiempo  del  que  aun 
laltase  desde  el  dia  de  la  demanda  haata  el  del  yencimiento  de 
la  deuda,  con  la  particularidad  de  que  durante  eeta  pr^rroga  no 
podiaB  deyengurae  los  interesee. 
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En  caanto  k  las  dem&s  formas  de  plas-peticidn,  68tableci6 
JuBtiniano  que  el  demandado  &  qoien  ae  hubieae  pedido  una 
cuantia  exagerada  en  la  demanda,  y  que,  por  lo  tanto,  ee  hn- 
bieae  perjudicado  satisfaci^ndola  (como  sucederia,  por  ejem* 
plo,  pagando  un  salario  exoesivo  al  ujier  (viak>r)^  pudiese  ha- 
cer  condenar  al  demandante  A  restituiile  triplicada  la  cantidad 
que  hubiese  pagado  de  mAs.  (Instit.,  §  83,  eod.) 

«Minu8-petitio»« — El  demandante  ha  reclanoado  en  la  in- 
tentio  de  la  f6rmula  menoe  de  lo  que  Be  le  debia,  por  ejemplo, 
cinoo  en  lugar  de  diez  6  la  mitad  de  un  fundo  que  le  pertene- 
oia  por  entero.  En  este  caao,  no  habiendo  uaado  de  su  derecho 
sino  hasta  el  limite  de  lo  pedido,  coneervarA  la  iacoltad  de  in- 
tentar  nueva  acoi6n  por  el  reato,  bien  que  no  le  aerA  lidto  ha- 
carlo  durante  la  misma  pretura,  eino  que  deberi  eeperar  que  se 
nombre  nuevo  magistrado.  De  otra  suerte,  podrA  ser  rechanda 
su  demanda  por  medio  de  una  ezoepcidn,  que  se  Uamaba  liiis 
dividuce,  y  se  expone  A  perder  su  acci6n.  (Gayo,  C.  IV,  §  56.) 

Desde  la  ^poca  de  Zen6n,  sin  embargo,  pado  el  demandante 
obtener  el  remanente  dentro  de  la  misma  instancia  y  sin  neoe- 
sidad  de  intentar  una  nueva  acci6n.  (Instit.,  §  84,  eod.) 

cAliud  pro  alio>.~El  demandante  ha  reclamado  una  coea 
distinta  de  la  que  se  le  debla:  por  ejemplo,  el  esdavo  Bstico  en 
yes  del  esclavo  Brotas,  En  tal  caso,  podia,  sin  temor  &  la  ex- 
cepci6n  de  cosa  juzgada»  intentar  hie  ei  nunc  una  nneya  accion. 
(Instit,  §35,0oi.) 

III. — Proeedimienh  ex^aordinario. 

Bajo  el  imperio  del  sistema  formulario  solia  suceder  k  ve- 
ces  en  determinados  negooios  que  el  magistrado  no  remitia  k 
las  partes  ante  un  jues,  sino  que  fallaba  por  al  mismo  el  litigio. 
OcHno  estos  casos  eran  excepcionales  (ea^aordinarios)^  deoiase 
que  el  magistrado  estatuia  eofira  ordinem^  y  se  designaban  es- 
tos  negooios  con  la  denominaci&n  de  cogMiumu  ewir€u>rdina- 
ria;  las  cuales  tenian  lugar  en  las  restituciones  por  entero  k 
causa  de  lesidn  6  de  error,  en  la  entrega  de  posesi6n,  en  loa 
pleitoB  sobre  fideicomisos. 

No  se  realiz6  brusca  y  repentinamente  la  tcansici6n  de-uno 
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■^  otro  sifltema,  '6ino  A  merced  de  progreeiyafl  invaeioneB  que 
coineidieron  con  el  deearrollo  del  regimen  imperial. 

Del  alio  294  de  Jefiucristo  data  una  oonBiitaoi6n  de  loB  Bm  • 
peradoiee  Diocleciano  y  Maximiano  (L.  2,  C.  Defeian.jui,^ 
lib.  Ill,  tit.  Ill),  promulgada  con  objeto  de  consagrar,  en  for- 
ma legiBlativa,  laa  mndaneas  que  en  el  procedimiento  judicial 
ee  haUan  realisado.  Manddse  k  Iob  gobernadores  de  las  proyin- 
oiaa  que  per  si  miBmoe  entendiesen  de  los  negocioB  que  h  eu 
autoridad  se  sometieran,  h  menos  que  las  taieas  de  bu  cargo  Be 
lo  impidieeen  {ita  tamen  i»/,  si  vel  propter  oceupaiiones  publicas 
9$l  propter  causarwm  muUitudinem  omnia  hwfiumoii  negoHa  non 
potMrini  oognoeeere). 

La  reforma  de  Diocleciano,  que  al  principio  b61o  bo  referia  k 
laB  provinciaB,  no  tard6  mucho  en  generalizarse;  y  videe  en 
Italia,  en  la  misma  Roma,  k  los  magifitradoB  de  todoB  Iob  gra- 
dOB  de  juriBdicci6n  decidir  loe  litigioB  Bin  remitirloB  jamAs  k  los 
jueces.  Lentamente  faeron  desapareciendo  las  fdrmulas  y  con- 
virti^ndose  todos  Iob  juicioB  en  eztraordinarioB  {extra  ordinem 
jus  dicitur,  q%alia  sunt  hodie  omnia  judteia),  (Instit.,  §  8,  li- 
bro  IV,  tit.  XV.)  Subsistid,  sin  embargo,  en  este  nuevo  proce- 
^miento  la  litis  eontestatio,  bien  que  con  alguna  transforma- 
ci6n.  Bs  de  suponer  que  la  Htis  eontestatio  quedaba  establecida 
en  el  momento  en  que  las  partes  ezponlan  al  magistrado  bus 
respeetivaB  pretensionee  y  medioB  de  defensa.  (L.  \,C.  De  litis 
conte$tat.,^^h.  Ill,  tit.  IX)  (1), 

DB  LA  DIVISI6n  DE  LAS  ACCIONES 

Las  acciones  pueden  ser  objeto  de  divisiones  y  clasificacio- 
nes  diBtintas,  segtin  sea  el  punto  de  vista  bajo  el  cual  se  las 
considere.  Veamos  cuMes  eran  las  principales  divisiones  en  la 
>^poca  del  procedimiento  extraordinario. 

PBDCEBA  DIVIfildM 

Acciones  reales  (in  rem)  y  acciones  personales  {in  perso- 
nam).  Tal  es  la  prinoipid  divisidn  de  las  aocioncB  {summa  diti- 

(1)     OoaonerdA  oon  Mto  opinidn  de  KeUer,  ob.  oit.,  9  SI,  p.  ms  j  919. 
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si4>y  Fandada  en  la  DaUuraleia  xniama  de  IO0  derechoa  de  qn^ 
derivan,  en  ella  est&n  oontenidas  todaa  las  demib  {^guatdom  ^pe- 
des  actionum  inter  genera  se  retuUsu^  Qajo,  C.  IV,  §  1;  Inaiit-r 
§  1,  lib.  IV,  tit.  VI},  por  lo  menoe  todaa  laa  aecioneB  imjus^ 
66to  ea,  aquellaa  en  laa  que  ae  trata  ana  oueatidn  de  dexecho; 
no  ee  oomprenden  aBimismo  en  eeta  diyiaidn  laa  aocumea  tiv 
factum  (1).  Divisidn  esencial  7  fondamental,  que  haUamoe  le- 
conocida  en  todoe  loa  siatemaa  proceeales  de  loe  lomanoa,  aei 
en  el  de  las  acctofi«s  de  la  ley  yen  elformulariOf  como  en  el  pro- 
cedimiento  extriiardinario, 

^Qu6  es  acci6n  real  (in  rein)t— Es  aqueUa  mediante  la 
coal  BOBtenemos  que  una  cosa  corp6rea  noa  perteneoe;  que  flo- 
moe,  por  ejemplo,  propietarioe  del  fundo  CornelianOt  6  que  noa 
compete  un  derecho  abBolato,  como  es  el  de  uao,  el  de  uaisdrac< 
to,  el  de  paao,  el  de  conducci6n,  el  de  aaoeducto,  etc.  (6ayo» 
C.  IV,  §  3;  InBtit.,  §  2,  eod.)  Bsta  acci6n  aupone  la  exietencia 
de  una  persona,  Bujetq  del  derechOi  7  de  una  coea,  objeto  de 
efcte  mifimo  derecho;  no  ha7  persona  aiguna  que  ae  halle  obli- 
gdia  para  con  noBotioB.  En  otros  t^rminoa,  la  acci6n  ea  real, 
cuando  por  ella  reclamamoB  un  derecho  absoluto,  independien* 
temente  de  todo  hecho  por  el  cual  puditeemoB  pretender  que 
nueetro  adversario  noB  estaba  obligado.  (Instit.,  §  1,  eod*) 

^Qu6  ea  accidn  peradnal  (in  peraonam)?— Bb  aqueUa 
por  la  cual  pretendemoa  que  alguno  eeti  obligado  oon  noe- 
otroB,  ora  sea  en  virtud  de  contrato,  ora  en  vixtud  de  un  deli- 
to,  88  decir,  cuando  pretendemos  que  alguno  ha  de  dar,  hacer 
6  prestar  {dare^/acere^  presiare^  eporiere),  (Ga70,  C.  IV,  §  2.)  Lb 
acci6n  in  personam  es,  por  consiguiente,  un  derecho  de  cridito^ 
redamado  ante  loa  tribunales.  <Inatit,  QM.) 

Sentido  exacto  de  las  palabraa  <in  rem»  h  «in  perso- 
nam'.--la  rem  significa  una  diBpoBici6n  general  {gemerdUUry 
Bin  referencia  &  una  determinada  persona.  En  eate  concepto, 
cuando  el  demandante  pretende  ser  propietario,  formula  una 
preten8i6n  in  rem\  no  neceeita  designar  persona;  lUmase  pro- 
pietario  de  un  mode  general,  con  reladdn  k  todoa  7  oon  ex- 


(1)     Para  otros  detallM  aoerca  de  Im  aedonet  «a  jut  i  tn/aehm,  vteM  mii^ 
4MUlaat«,  p.  .641. 
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dofiidn  de  todos  loe  demAs  hombres.  La  frase  in  personam,  b6> 
refiere  A  tal  6  cual  persona  d^terminada,  de  xxkmIo  que  no  po- 
demoa  decir  en  tirminoe  absolutos:  «8e  noB  debe  tal  cantidad*^ 
sin  expresar  quUn  noe  la  debe.  Dentro  del  sistema  formula- 
rio»  la  inlenUo  faoilitaba  on  medio  material  para  diatingair 
qa^  accionea  eran  in  rem  j  cu&lee  t«i  permmam.  La  inUniia 
de  la  aoci6n  in  rem  no  eontenia  el  nombre  del  deipanAado;. 
f)or  ejempk)^  en  la  acci6n  reivindicativa  se  -dice:  ^Si  paret 
fnndum  Oopenat&mjure  Quiritium  TiUi  eeee^.^  For  el  oontrario^ 
debia  continuane  neceeariamente  el  nombre  del  demandada 
en  latfi^a^i^de  laaoci6n  in  personam;  por ejemplo:  «&' paret 
Nutmrinm  Negidium  Aula  Agerio  deeem  milia  sextertmm  iart 
^perliere.  ? 

Ck)nviene  observar  que  si  el  nombre  del  demandado  no  figu- 
raba  en  la  inienHo  dela  formula  in  rem,  se  le  nombmba,  sia 
embargo,  en  las  draiAs  partes,  principalmente  en  la  conie* 
natio,  la  cual,  refiridndoae  por  neceeidad  al  pago  de  una  canti* 
dad  pecimiaria,  debia  entenderse  direct^ente  oon  el  deman- 
dado. (Oayo,  C.  IV,  §§  84,  41,  87.) 

Las  aoriones  realea  8u61ense  tambi^n  designar  oon  el  nom* 
bre  gen^rico  de  reivindicaciones  (pindicacUones)  6  peticionee- 
(peiitiones),  al  paso  que  las  acciones  personales  se  denominai^ 
eondicicmea  {coHdiiion$s). 

Pero  bajo  esta  denominaci^n  no  se  comprenden  todas,. 
poesto  que  s61o  es  aplicable  A  aquellas  ouya  inientio  se  refiere 
A  obligaciones  de  dar  6  de  hacer  {darijhrive  oporiere);  pero  no 
ilea  que  consistan  en  otra  oualquiera  prestacidn (j^r^^lare)*. 
(Qayo,  0.  IV,  § 6;  Instit.,  §  16,  lib.  IV,  tit.  VI.) 

l>9  LAS  AOGIONIS  GtVILES   cIN  BSM> 

Podemoa  dtar  entre  las  aooiones  ciyiles  in  rem:  la  ret  vin* 
dieatio  d  reivindicaci6n  de  un  objeto  corpdreo  deteirminado;  1» 
petici6n  de  herencia;  la  acci6n  cohfesoria;  la  acci6n  negatoria^ 
la  camsa  liieralis.  De  la  tiltima  de  estas  acciones  nos  ocupare- 
moa  en  el  capitulo  oonsi^ado  k  las^prejudiciales. 

De  la  reivindicaci6n. — La  acci6n  reivindiicatoria  (m9M&'» 
€aiio)f  es  la  acd6n  in  rem  por  excelencia;  ll&maae  actio  in  rem 
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specialise  en  opoBici<^n  k  la  de  peticidn  de  hercrnda,  que  se  ha 
llamado  actio  in  rem  generoKs. 

La  aoci6n  reiyindicativa  se  concede  i  coalquiera  qae  ee  diga 
propietario  de  una  cosa  ex  jure  Qmrifium  (Oayo,  'C.  IV,  §  41). 
Bb  preciso  que  eea  propietario  en  el  miBmo  instante  de  la  KiU 
cmiesiatio.  (L.  18,  D.  Dereivind.,  lib.  VI,  tit.  I.) 

^Contra  qul6n  se  da  esta  aocldn?— Oontra  el  que  po- 
«ee.  Pero  ^de  qu6  poseeidn  se  trata,  de  la  animo  dcmni,  6  de- 
la  Bimple  detentaci6ii  {in  poseesncne)?  Gabe  presumir  que,  al 
prindpio,  la  acci6n  reiYindioativa  86Io  pudieraintentaree  con- 
tra el  que  posela  animo  domini;  pero  la  jurieprudenda  cambid 
'Cn  eete  punto,  y  asi  noe  ensefia  Ulpiano  (L.  9,  D.  eod)^  que  la 
acci6n  reivindicativa  puede  diri^brse  contra  cualquiera  de* 
tentador  de  la  coea  (ab  omnibHS  qui  teneni...  peti  pane).  Vme 
cuando  ee  haya  entablado  acci6n  reivindicatiTa  contra  el  de* 
tentador  que  posee  per  un  tercero,  deber&  aqu^l,  en  cumpli* 
tniento  de  una  oonetituddn  de  Constantino  (L.  2,  C.  Uhi  in 
rem  actio  exerc.  deb.,  lib.  Ill,  tit.  XIX),  deeignar  (nominare)  la 
persona  por  quien  se  halla  poseyendo,  Bl  megifltrado  entoncea 
mandarA  requerir  al  poseedor  animo  domini ,  para  que  in* 
tervenga  en  el  proceeo,  y  caso  de  que  a^l  lo  haga,  la  reivindi* 
<»ci6n  seguird  su  curso  cootra  61;  de  otra  manera,  se  le  deda- 
ra,  por  decirlo  asi,  en  rebeldia  y  seguirA  el  proceeo  contra  el 
que  poeee  por  un  tercero,  qned&ndole  A  aquM  A  salvo  la  ae* 
<ii6n  rdvindicatiya  si  mAs  adelante  pretende  reclamar  la  pio- 
piedad, 

OasoB  ezcepdonales  hay,  dn  embargo,  en  los  cuales 
puede  intentarae  la  xdTindicaoi6n  contra  uno  qvte  no  posee; 
tal  ee,  por  ejemplo,  el  caso  en  que  habiendo  comensado  al- 
guno  &  poseer  una  cosa,  se  desprende  luego  doloeamente  de 
la  poBesidn  {dolo  desiit  rem  possidere);  lo  cual  no  serA  obeticulo 
para  que  pueda  ser  deoxandado  como  si  hubieee  oontinuado  en 
posesidn  {dolus pro  poeteuione  est),  (L.  27,  §  3,  D.  De  m  vM., 
lib.  VI,  tit.  I.) 

De  la  peticidn  de  herencto. — Ia  acci6n  en  petidAn  de 
herencia  (kereditatis  peiiiio),  es  aquella  por  la  cual  ae  reivindi* 
-ca  un  cuerpo  hereditario. 

iA  qulta  80  concede  1%  petici6n  de  herenoia?-*Al 
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^ue  8e  pretenda  heredero,  ya  sea  tesiamtnkirio,  ya  sea  abintes- 
tato.  Al  bimorwn  passusar  Be  le  ooncede  una  petlHo  her$dUati$ 
po^sessoria  (1). 

jGontra  qulto  se  da  esta  acci6n?-*Por  lo  regular  86I0 
se  da  coDtra  dos  clases  de  poseedores,  A  Baber:  1.^,  contra loa 
que  poeeen  pro  Aerede;  2.^,  contra  loa  que  poseen  pro  possesso- 
re. (L.  9,  D.  De  herei.  peHLy  lib.  V,  tit.  111.) 

Pro  kersie  pqssidere,  ee  poeeer  la  herencia  i!i  otra  oosa  de- 
I>endiQnte  de  ella  i  titnlo  de  heredero  6  de  ionorum  possessor. 
(L.  11,  pr.  D.  eod.) 

Pro  possesorSy  possidere  ee  poseer  sin  titolo.  Bl  que  de  tal 
maxkfira  poBee>  si  ea  interrogado  Bobre  la  oausa  de  bA  po6eBi6D» 
«61o  puede  oonteetar:  Poeeo  porque  pofieo  (possHeo  quia  possi* 
deo).  (L.  11,  §  1;  L.  12,  D.  eod.) 

La  peticidn  de  herencia  no  se  intentari,  pues,  v&lidamente 
contra  on  tearcero  Bi  la  ooea  hereditaria  ae  halla  en  bub  manos, 
porque  la  poeea  en  virtud  de  un  titulo  particular  de  adqulBi- 
<$i6n,  como,  por  ejemplo,  de  una  doaaci6n  (pro  donate)  6  de  una 
▼enta  (pro  empto}.  El  heredero  deberA  acudir  i  la  acddn  rei- 
vindicativa. 

Bn  eate  punto,  io  miBmo  que  en  materia  de  reiyindicaddn, 
^plicaBe  la  regla  dolus  pro  possess%oj$e  eei^  y  por  oonsiguiente 
aquel  demandante  que  hubiese  dejado  de  poaeer  por  culpa  6 
^olo^  queda  Bujeto  i  la  eyentualidad  de  una  peticidn  de  he- 
rencia. 

De  la  acci6n  confeaoria. — Guando  la  aoci6n  real  se  in- 
terpone  con  el  objeto  de  redamar  otro  derecho  que  no  Bea  el 
^  propiedad,  como  ee  el  de  usuiructo  y  la  Bervidumbre  n!iBti- 
<»;  y.  gr.,  la  de  pasar  por  el  predio  yecino  6  la  de  traer  aguaa 
'del  mismo,  la  acci6n  toma  el  npmbre  de  aciio  eonfessoria  6  a/Ir- 
maiwa  (Inetit.,  §  2,  lib.  IV,  tit.  VI)  (2). 


(1)  Sziste  im  tozto  (L.  U,  pr.,  D.  De  pot^em.  Umd.  petit.,  lib.  y,  tit.  ▼)« 
qv*  oonaede  lgiiAliii«&t«  1»  p«tioi6ii  de  her«neia  al  que  ha.  eomprado  alcnn* 
«1  fljoo.  Bn  opi]]i6n  da  Mayni,  Oawe  de  dr.  rom.,  t.  m,  9  400,  p.  468,  notl  »^ 
•«ata  faror  daba  Iummtm  astanaivo  4  oaalqniara  comprador  da  una  haranoia; 
oaaatl6n  qua  ha  dado  la^ar  4  oontroTarria. 

(9)  Importa  distin^ir  oon  olaridad  el  diverao  foadamanto  de  la  aooi6ii 
im  rem^  aafAA  m  raflara  4  la  propiadad  plana  (rei  eorparaUe  9indieaii»)  6  4  on 
>daraeho  da  aarridiunhra,  qna  no  aa  sino  una  daamambraoi^B,  mitjor  diaho» 


lA  quita  compete  la  accidn-confeeoria?— Compete  k 
quien  tiene  pn  dexecho  de  semdambfe,  sin  distingiiir  ei  ee  6 
no  posieisar  juris  (1).  Bl  acreedor  pignoraticio  y  el  enfiteata 
poeden  hacer  uao  de  la  confeeoria  lUU.  (L.  16,  D.  D4  serpiL, 
lib,  Vm,  tit.  I.) 

^Contra  quite  se  dirigef— Oontia  cnalqoiem  qaepone 
obfitdcolo  al  ejercido  de  an  derecho  de  serridumbrey  ya  sea  el 
propietario  de  la  ooaa  sirviente  6  un  teredo  que  de  ano  it  otio 
modo  impida  el  libre  gooe  de  aquel  derecho.  (L.  10,  §  1,  D^ 
J)$  serpit.  vini.,  lib.  VIII,  tit.  V.) 

No  es  neceaario  que  eate  impedimento  ae  oponga  mediante^ 
aotoe  materialea;  baata  una  simple  C(tete8iaci6n  vwbal  para 
juatificar  el  empleo  de  la  acddn  oonfeaoria  (2). 

Efectoa  de  la  acci6n  confeaoria.— Meroed  &  la  accite  oon- 
feaoria ceaan  laa  incertidumbtee  para  el  porrenir,  ae  obtieae  del 
litigante  contrariola  reparaci6ndel  peijuicio  haata  entoncea  sa- 
irido  y  ae  logra  el  reconocimiento  del  derecho  de  aervidumbre. 

De  la  acoi6n  neeratoria.— La  aoci6n  n^^iwia  6  negatiya 
ea  aqoella  mediante  la  cual  aoatenemoa  que  no  ae  debe  pieatar 
una  aervidumbre  que  de  hecho  exiate,  oomo,  por  ejemplo,  que 
tal  persona  no  tiene  el  derecho  de  paso  6  de  usujEructo  que  se 
halla  ejerdendo  sobre  nueatro  fnndo.  (Inaiit.,  §  2,  Pod,)  Brta 
acd6n  sdlo  es  negativa  en  aparienda;  en  el  fondo  ea  realmente 
afirmativa,  oomo  todaa  laa  demte  acoionea,  y  conaiate  la  afi1^ 
maddn  en  soetener  que  el  fundo  que  nos  pertenece  no  estit 

unft  limitaoi6n  de  la  propi«dad.  En  «1  primer  o«m,  la  propiedad,  oomo  dere- 
cho abeolnto,  reside  en  mi,  no  he  de  referir  4  ella  mi  aooi6n;  me  ba*ta,  pnai». 
eoneerrarme  ai  Aiare  aeooearlo  ea  mi  poeeri^n,  por  medio  de  loe  inUcdiotoi; 
maa  en  el  eegando  eaeo  loe  irarioe  l^ragmentoe  6  deememhraoionee  del  deie- 
eho  de  propiedad  paeden  ectar  separadof  y  oorreeponder  k  diferentee  peno- 
naa.  En  eete  oonoepto  pneden  preeentane  doe  titnaoionee:  6  bien  pretinde' 
toner  nn  dereoho  de   eeta  natoraleaa  eebre  ana  oeea  poeeida  por  ofcro  (por 
^emplo.   Si  par   et  Ju§  uiemdi/mendi  mihi  vne);  6  bien  siendo  jo   el   poiee- 
dor  J  propietario  y  ejeroiendo  nno  eobre  la  oosa  nn  dereoho  de  eerridnmbroi. 
qniaro  haoerle  oeear  en  •«  diefrnte  por  no  ooneSderbrlo  legitime  entonote 
la  ftrmnla  eerias  tSipor  ^Jut  utmdi /rumuU /vmdo  eiet  <i  /im  ewrndi,  ofVMi  er 
eMtfoi),  6  el  dereebo  q«e  eea  (orfeemawe  mm  ««Me>.  Xeioe  doa  aapeetoe  de  le. 
aoei6n  t»  rvm  porideireoho  de  lenridnmbre  dan  In^ar  reepaatiwamente  4  la 
aooi6n  oonfeseria  y  4  la  negatoria.--(N.  del  T.) 

(1)    Sie  Demaageat,  t.  n,  p.  489  y  sig. 

m    VtewM,  Mayna,  1. 1,  i  ttS,  p.  714,  taxta  y  nota  8;  Yaa  Wetter,  i  U 
§  U»,  p.  Ha^  tOBlo  y  V0km  a 


>8uJ6to  i  BerTidumbre  ningana  respecto  de  onalqaiera  otra  per- 
'«ona'(l). 

No  cabria  JBrnis  la  accido  negativa  cuando  se  tratase  de  la 
4>leDa  propiedad  de  un  f  ando;  no  prodaoiria  ningtin  resultado, 
porque,  en  realidad,  probar  que  on  terceio  no  cb  propietario  de 
una  ooea,  no  es  probar  qne  ono  miamo  lo  sea. 

^Qoiin  puede  intentar  la  aooion  negatoiia?— Bsta  ac- 
'<u6n  86I0  compete  al  propietario,  y  aon  cuando  se  halle  en  la 
ooaai-posesidn  del  dereoho  reolamado;  en  cajo  conoepto  di- 
fiere  de  la  aooi6n  reivindicatoria  de  una  cosa  corp6rea  que  no 
ae  concede  A  aquellos  que  se  hallan  {KMseyendo.  (L.  2,  pr.,  D. 
*€0d.;  L.  6,  pr.,  D-  Si  usHflr.  pel.,  lib.  VII,  tit.  VI.) 

^C6mo  se  veriflca  la  prueba  en  la  acci6n  negatoria?--- 
Be  un  principio  general  que  la  [Nrueba  en  un  litigio  incumbe 
*al  demandante:  Onus  probanii  inemiifii  ocUni.  Ahora  bien: 
«Bte  prindpio,  ^debe  aplicaree  cuando  se.  trata  de  una  acci6n 
^egatoria?  Bn  este  punto  la  opini6n  ee  ha  deternunado  en  doa 
aentidoe. 

Dioese  por  unos,  que  en  el  ejercicio  de  la  acoi6n  negatoria 
«1  demandante  b61o  una  coea  debe  probar,  k  eaber,  eu  oondi- 
ci6n  de  propietario.  Que  probada  eeta  circunstancia,  es  para  61 
-excusado  probar  que  el  demandado  no  tiene  dereoho  de  servi* 
dumbre,  puesto  que  en  tSrminoB  regulares  y  normaiee  la  pro- 
piedad debe  presumirse  libre.  Que,  por  o&a  parte,  ee  afiade, 
imponer  al  demandante  la  obIigaci6n  de  probar  que  bu  fundo 
.80  halla-exento  de  toda  auerte  de  servidumbres,  eeria  exigirle 
una  prueba  irrealissable  y  hacer  ilosoria  la  acci6n  negativa. 
^ue,  flnalmente,  no  debidndose  presumir  nunoa  la  servidum- 
bre,  al  demandado  incumbe  jufltificar  el  derecho  que  alega. 

A  pesar  de  las  respetables  autoridades  cientlficas  que  por 
•este  sistema  se  deciden  (2),  no'juzgamos  que  pueda  ser  admi- 

(t)    Bsto  mJsmo  haoe  notar  T«6fllo  sn  la  parM^uif .  Lft  f&rmiilft  nagatoria 
^qviyale  4  nna  Terdadera  aflniiaoi6n  de  dereoho,  que  puede  traduoirae  aai: 
«Sostengo  que  el  fiindo  X.  me  perteneoe  en  plena  y  ooxnpleta  propiedad  y  qae^ 
•el  frasmento  de  este  dereoho  que  se  atribuye  K-  me  perteneoe  tambito.» — 
(N.  del  T. ) 

(2)  Yeaae  prinoipalmente  Bonjean,  §  ttO;  Etlanne,  t.  n,  p.  410;  Domancet, 
^.  472  y  tig.;  Molitor,  PoMm§.  ttjurv,,  e»  dr.  rom.,  n.  187  y  188;  Vaageaow,  LAr- 
imf^,  t.  1/  S  868,  obserr.  2;  KeUer,  Bjiikd.^%  165.  p.  890;  Mayna,  t.  I,  §  80,  p.  717, 
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tidO|  mucho  menoB  cuando  el  demaodado  tenga  en  fayor  sayo- 
la  caafli  poBesi6n  del  dexecho  de  servidumbre,  oontra  el*  coal 
va  dirigida  la  acci6n  negatoria,  pues  en  Bemejante  caao  la 
preeuncidn  ee  inclina  mis  bien  al  estado  de  serviduinbie  del 
fondo  qne  al  estado  de  libertad. 

Los  partidarioB  del  segundo  sistema  imponen  al  deman- 
dante  la  obligacidn  de  probar  loe  dos  extremoe  de  bu  demanda: 
1.^,  que  es  propietario;  2.^,  que  bu  propiedad  esU  libre  de  toda 
Beryidumbre.  No  admiten,  puee,  ningona  ezcepci6n  i^  la  le* 
fgiB.:  Onui  prcbaiuK  ineumbit  aetari.  Mae  como  no  cabria  exi* 
gir  del  demandante  la  joBtificaoidn  de  que  bu  fundo  eetA  libre 
de  cuantas  Bervidumbres  pueden  pesar  Bobre  una  heredad,  lo 
cual  seria  una  prueba  pooo  menoB  que  impoeible,  se  le  per- 
mite  que,  mediante  una  interrogoHo  in  jttre,  obligue  ai  de- 
mandado  &  declarar  cual  es  la  servidumbre  que  pretende  to- 
ner &  BU  favor,  J  en  qu6  titulo  funda  su  pretenBi6n.  De  esta 
manera  el  demandante  s61o  tendr&  que  hacer  prueba  oontra  la 
existencia  de  una  servidumbre  concretamente  determinada. 

BBte  sistema,  que  tenemos  por  mejor  fundado,  es  el  admi- 
tido  7  ensefiado  generalmente  en  la  Facultad  de  Paris  (1). 

Efectos  de  la  aooibn  negativa. — Son  de  todo  punto  an^^ 
logos  k  loB  de  la  acci6n  confesoria  (2). 

DE  LAS  ACCI0NE8  CIVILE8   cIN  PEBSOKAMi^ 

Los  redactores  de  la  Instituta  no  creyeron  que  fuese  pred- 
80  enumerar  en  eete  punto  todas  las  acciones  in  penowm^ 
creadas  por  el  derecho  civil.  BAstenos  decir  que  dentro  de  esta 
categoria  se  eomprenden  caei  todas  las  acdones  naddasde 
los  contratos,  de  los  delitos  y  qwm  ex  contractu. 

segunda.divisi6n 

ACCIONES  CIVILBB  Y  ACCIONES  HONORABIAS  6  P08E80RIA8 

Son  acciones  civil  es  aquellas  que  derivan  deiyic^  dviU.  Ca- 
ben,  pues,  dentro  de  esta  acepci6n  todas  las  acciones  introdu- 

y  t.  ni,  §  418.  p.  115,  texto  y  nota  44;  Namar.  2.'  edlo.,  t  I,  §  168,  p.  881  y  2^^ 
Van  W«tter,  t.  I,  §  123,  p.  486,  texto  y  nota  9. 

(1)     iSVc,  Demangoat,  t.  11,  p.  505  y  nig.\  Labb4,  an  sua  LacoionM. 

(2;     V4ase  9upmt  p.  619. 
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cidas  por  las  leyee,  Iob  plebiscitos,  loB  senado-eonBultoB,  laa 
ooDstitaciones  imperialee,  la  interpretaci6n  de  Iob  juriBconsol- 
toB  y  el  uso.  (Instit.,  lib.  IV/tit.  VI.) 

LlAmanee  aodones  honorarias  {honorarim),  las  que  debeo 
sa  origen  &  los  edictos  de  los  magistrados.  Gasi  todas  ellas  fue- 
ion  establecidas  por  los  pretores  (jueiiones  pneiaricR),  y  tambi^n 
algunas  por  los  edUeBX^cCianBS  (Bdiliiia).  (Instit.,  Md.)  Ya  se 
obseiya  que  esta  divisidn  de  las  acciones  tiene  su  fundamenta 
en  la  distinta  autoridad  de  la  cual  emanan,  y  que  no  deriva 
en  modo  alguno  de  diferencia  eeencial  proveniente  de  su  in* 
trinseca  naturaleza. 

Examinadas  las  acciones  civiles,  podemoe  pasar  al  eetudio 
de  las  principales  acciones  pretorias. 

DE  LAS  ACCIONES  HONORARIAS  6  PRETORIAS 

Los  pretores  crearon  acciones  reales  y  acciones  perso- 
nales.  , 

ACCIONES  PRETORIA   €IN  REM> 

Las  principales  acciones  in  rem  que  deben  su  origen  al 
deredio  pretorio,  son:  la  acci6n  pudlieiana;  la  rescUaria  de  la 
usucapidfif  que  alguna  vez  se  llama  conPraria  d  la  puiliciaiui; 
la  aceidn  pauliana^  y  la  serpiana  y  euasi  serviana  6  hipoU- 
carta. 

DE    LA  ACCldN  PUBLIdANA 

La  acci6n  publiciana,  que  se  ha  Uamado  asi  por  haberla 
introducido  el  pretor  PubliciO;  contemporAneo  de  Cicerdn,  su- 
pone  realizado  un  hecho  sin  haberlo  sido,  y  concede  al  posee- 
dor  que  perdi6  la  posesi6n  antes  de  usucapir,  el  derecho  de 
reivindicar  la  oosa  como  si  la  usucapi6n  se  hubiese  cumplido- 
antes  de  perder  la  posesidn.  (Instit.,  §  8,  eod.) 

Formula  de  la  acci6n  publiciana.-^Segdn  Gayo  (C.  IV, 
§  86),  la  fdrmula  de  la  acci6n  pubUciana  se  hallaba  conoebida 
en  estos  t^rminos:  Judew  esto;  H  quern  hominem  Aulus  Age- 


4t4  DBUMBO  lOMiLHO 

nW  emii,  $t  tradthu  esi;  anno  passedufet,  iitm  si  0un  i&mi- 
nsm  d$  quo  ofiinr,  ejus  e^  jure  QuiriUum  esH  oporUrei,  am- 
demna. 

Casos  en  los  cnalas  se  aplloa  la  acoidn  pnblielana. 
— 1.*  Caando  el  propietario  de  una  coea  maneipi  la  habia  en- 
tregado  con  el  prop6Bito  de  transferir  la  propiedad,  peio  am 
Uenar  las  formaa  de  la  mancipacidn,  ni  las  de  la  ceeUn  in  fwre^ 
aqnel  que  de  tal  manera  hnbiese  recibido  la  cosa  no  se  hada 
propietario  de  ella,  6egi!in  el  dereoho  civil  {dominus  ex  jure  Qm- 
riiium)^  aino  que  tan  a61o  adqairia  el  dominium  tanitario  {in 
ionis).  Podia  llegar  A  set  propietario  ex  jure  QuiriHum  deapt^ 
de  una  posesidn  continuada  por  todo  el  tiempo  reqnerido  para 
la  usacapi6n,  la  coal  es  ano  de  los  modes  de  adqairir  reoono- 
cidos  por  el  derecho  civil.  Socedia,  pues,  que  si  el  poeeedor 
liallado  en  via  de  adqairir  la  cosa  por  ti8acapi6D  dejaba  de  po- 
seer  antes  que  ^sta  se  cumpliere,  no  podia  interponer  acddn 
ciyil  reivindicativa.  La  acci6n  publiciana,  creada  por  el  pretor, 
yino  &  llenar  esta  deficiencia.  D&base  tambi^n  esta  aocitki  con- 
tra el  ex  propietario  que  hubiese  yuelto  &  tomar  poeeaidn  de  la 
cosa;  7  suponiendo  que  trataae  de  sacar  partido  de  la  &lta  de 
mancipaci6n  6  hiciese  insertar  en  la  f6nnula  la  excepci6ny«x- 
a  domini,  aun  aai  podia  triunfar  el  demandante  oponiendp  el 
dolo  en  la  replica,  pues,  en  realidad,  era  un  acto  de  mala  fe 
por  parte  del  antiguo  propietario  el  querer  conservar  la  cosa 
en  perjuicio  de  su  adquisidor. 

ijA  replica  de  dolo  s61o  podia  invocarse  contra  el  ex  pro- 
pietario 6  contra  su  heredero.  Respecto  de  otro  cualquiera  que 
tratase  de  prevalerse  de  una  adquisici6n  que  hubiera  hechode 
manos  del  ex  propietario  posteriormente  &  la  del  demandante, 
podia  ^te  oponer  la  replica  rei  donaim  6  tendita  et  tradite* 
<Gayo,  C.  IV,  §  98.) 

2.^  Cuando  uno  habia  recibido  con  justo  tltulo  y  buena  fe, 
pero  a  nan  domino,  una  cosa,  maneipi  6  nee  maneipi,  se  halla- 
ba  in  causa  usucapiendi,  j  luego  de  haber  poeeldo  durante  el 
tiempo  de  la  usucapi6n,  podr&  obtener  la  propiedad  quiritaria 
Mas  perdiendo  la  pos9si6n  antes  de  usucapir,  no  podia  ejer- 
citarse  la  acci6n  civil  reivindicativa,  j  por  esto  el  pretor  ere- 
y6  justo  conceder  al  ex  poseedor  la  accidn  publiciana,  que  le 
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.rpermitla  reivindicar  la  cosa  de  poder  de  los  terceros  que  8e 
hubieren  apoderadode  ella  sin  derecho.  (Instit.,  §  4,  eod.) 

Bien  es  verdad  que  en  este  caso  la  acci6n  publiciana  no 
producia  contra  cualquiera  persona  efecto  id^ntico  al  del  caeo 
precedente.  Si  la  cosa  habia  pasado  nuevamente  &  poder  del 
Yerdadero  propietarlo.  ^ste  podia  oponer  A  la  acci6n  publi- 
<;iana  la  excepci6n  jusH  dominii,  y  evitar  de  esta  suerte  una 
-condena.  Ya  Be  comprende  cudn  opuesto  &  la  equidad,  y  por 
lo  mismo  al  objeto  de  la  acci6n  publiciana,  hubiera  side  el 
deepojar  al  Justus  dominus  en  beneficio  de  un  ex  poeeedor. 
(LL.  16  y  17,  D.  De  public,  in  rem  acL,  lib.  VI,  tit.  II.) 

Cuando  el  demandado  era  un  poseedor  que  hubiese  recibido 
la  cosa  con  justo  titulo  y  buena  fe,  con  el  objeto.de  adquirir 
el  dominio,  los  jurisconsultos  romanos  hacian  la  siguiente  dis- 
tinci6n:  Si  el  demandado  recibi6  la  cosa  de  manos  del  verda- 
dero  propietario  6  de  un  tercero  que  no  fuese  el  que  hizo  la 
-primera  tradiciduy  podia  decirle  al  ex  poseedor:  cYo  estoy, 
como  ti!i,  en  camino  de  usucapir,  y  uno  y  otro  podriamos  ejer- 
-citar  la  acci6n  publiciana  si  perdi6semos  la  posesidn  de  la  cosa: 
estamos,  pues,  en  una  situacion  legal  completamente  id6n- 
iica,  pero  ademAs  yo  te  llevo  la  ventaja  de  la  pose8i6n  ac- 
tual, 6  in  pari  causa^  melior  est  causa  possidentis  (1).  En  este 
supuesto,  habria  de  ser  justamente  rechazada  la  demanda. 
Por  el  contrario,  suponlendo  que  el  demandado  hubiere  reci- 
bido la  cosa  de  las  mismas  manos  que  el  demandante,  y  toda 
Tez  que  el  demandado,  aun  siendo  propietario,  tendrla  que 
ser  vencido,  con  mayoria  de  raz6n  lo  serla  el  que'  sdlo  estu- 
Tiese  in  causa  usucapiendi.  La  acci6n  publiciana,  pues,  ase- 
gura  al  ex  poseedor  la  ventaja  sobre  el  poseedor  actual.  (L.  9, 
§  4,  D.  eod.) 

3.^  El  que  hubiese  poseido  en  las  provincias  por  un  t^rmino 
bastante  &  fundar  la  excepci6n  lon^i  temporis,  podia,  en  el  caso 
de  haber  perdido  la  po6esi6n,  recurrir  ^  la  acci6n  publiciana, 
negdndosele  como  se  le  negaba  la  reivindicativa,  ya  que  la 
.prescripci6n  no  era  un  modo  de  adquirir  segiin  el  derecho  ci- 


(1)     Los  juriBCozuoltos  romanos  no  se  haUaban  de  acnerdo  en  este  pnnte. 
V6ase  prinoipalmente,  L.  Bi,  9  2,  D.  De  act.  empt.,  lib.  XIX,  tit.  I. 
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vil.  Ed  cuanto  al  qae  hubiese  recibldo  un  fando  pioyincial 
a  n<m  domino  y  perdido  la  poBeeidn  antes  de  haber  oompletado 
el  Urmino  necesario  para  prescribir,  ooncediasele,  utUUtUU 
cau$a^  la  acci6Q  publiciaoa,  merced  k  la  cual  podia  reoobiar  la 
006a  de  cualquiera  que  no  fuese  el  verdadero  propietario. 
(L.  12,  §  6,  D.  De  public,  in  rem  act,,  lib.  VI,  tit.  U.) 

4.^  Ademds  la  acci6n  publiciana  venia  k  deeempenar  en  eL 
derecho  pretorio  el  oficio  que  la  accidn  confesoria  en  derecho 
civil.  Supongamos  que  se  haya  constituido  una  servidumbre 
peiBonal  ri^tica  por  uno  de  los  modos  de  derecho  pretorio; 
cuando  quiera  que  un  tercero  haga  opoeicidn  k  eeta  seryidum- 
bre»  00  usard  de  la  acci6n  in  rem  publiciana  para  hac^rsela  re- 
conocer.  De  la  propia  manera  cuando  la  servidumbre  se  ha- 
bieee  adquirido  a  non  domino  y  el  adquifiidor  se  viese  pertur- 
bado  en  el  ejercicio  de  eu  derecho  por  un  tercero,  podik  em- 
plear  contra  ^te  la  acci6n  publiciana  con  el  objeto  de  hacerle 
reoonocer  su  derecho.  (L.  11,  §  1,  D.  eodj 

Desaparecida  en  la  ^poca  de  Justiniano  la  diferencia  entre 
el  dominio  quiritario  y  el  dominio  bonUario,  entre  loB  fundos 
itdlicos  y  los  fundos  provinciates,  y  entre  las  seividumbres  crea- 
dBBjure  civili  y  las  servldumbres  jure  prcetorio,  dejaron  por 
consecuencia  de  ofrecerse  todos  los  casos  en  que,  segdn  he- 
mes dicho,  se  aplicaba  la  accidn  publiciana,  excepci6n  hecha 
del  caso  segundo,  es  decir,  de  aquel  en  que  se  hubiese  recibido 
una  oosa  a  non  domino  en  virtud  de  justo  titulo  3'  con  buena  fe. 
(L.  1,  D.  eod.) 

Por  otra  parte,  en  la  6poca  de  Justiniano,  como  en  la  de 
Gayo,  el  propio  dominus,  k  pesar  de  tener  expedita  la  via  de 
la  reivincUcaci6n,  puede  acudir,  si  asi  le  place,  k  la  acci6n  pu- 
bliciana. Gonsiste  la  ventaja  en  que,  dentro  de  esta  accidn,  la 
prueba  se  veriiica  mds  f&cilmente  que  en  la  acci6n  reivindica- 
tiva.  Para  que  el  dominus  triunfe  de  su  adversario  en  esta  lU- 
tima,  debe  probar  que  tiene  el  dominium  ex  jure  Qtttrt/ii(f», 
prueba  las  m&s  veces  de  realizaci6n  dificil,  pues  para  ellaes 
precise  demostrar  que  la  cosa  se  transmiti6  siempre  a  domno, 
de  propietario  k  propietario,  remotdndose  asi  hasta  el  primi- 
tivo  dueno.  No  sucede  asi  en  la  acci6n  publiciana;  el  deman- 
dante  debe  probar  tbiicamente  que  ha  recibido  y  poseido  la 
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oosa  exjusta  causa^  en  virtud  de  josto  titulo.  Bn  ouanto  k  la 
buena  fe,  se  preeume  siempre. 

Observacidn. — La  acci6n  publiciana  supone  ana  coea  bub- 
ceptible  de  Qfiucapi6n  6  de  preecripcidn  langi  tempoi-is;  y  no 
puede  aplicarse  d  upa  res  furtiva,  ni  k  una  res  vi  possessa  ni  k 
ooea  declarada  inalienably^  (L.  9,  §  6;  L.  12,  §  4,  D.  eod.) 

Tdrmino  de  la  accidn  publiciana.— Esta  acci6n  es  per- 
petua  y  no  se  extingue  por  ningilin  lapso  de  liempo  (1). 

De  la  accidn  rescisoria  de  la  U8ucapi6n  6  contraria  k 
la  publiciana. — En  la  acci6n  publiciana  se  suponia  cumpli- 
da  una  UBUcapi6n  que  en  realidad  no  lo  era;  en  la  acci6n  de  que 
ahora  tratamos,  por  una  ficci6n  contraria»  se  suponia  no  cum-  . 
plida  la  usucapi6n  que  efectivamente  se  habia  cumplido  ja. 

D&base  por  consecuencla  de  una  rescisi6n  que  pronunciaba 
el  pretor  (resdssa  nsucapitme)  y  se  conocia  entre  los  comenta- 
dores  con  el  nombre  de  acci6n  resdsaria  de  la  usucapuin  6  eon- 
traria  d  la  publiciana.  Su  objeto  no  era  otro  que  ihcilitar  al 
antiguo  propietario  un  medio  de  reivindicar  la  cosa  que,  segt^ 
el  rigorismo  del  derecho  civil,  habia  perdido  por  usucapi6n. 

Ckisos  en  que  se  aplicaha  la  atcidn  rescisoria. — Bran  dos  estos 
casos: 

1.^    SupongamoB  al  antiguo  propietario  ausente  por  justo 
motive,  tal  como  un  servicio  piUblico  (reiptdflicce  causa)  6  por- 

(1)     Como  resomen,  diremott  sis^endo  el  mitodo  de  on  aator  ostal&n,  el 
Sr.  Cadafaloh  y  BuguiU  {Prontuano  de  lot  ateeionet),  que  1a  pabUei«na  oompe- 
te:  Bkl  que  de  baena  fe  y  oon  jasto  titalo  Adqiiiri6  algnna  oosa  y  ha  perdido 
laego  en  po8efli6n;  al  adquisidor,  k  titulo  de  compra,  annqae  no  haya  satisfa- 
cho  el  predo;  al  que  haya  prooedido  de  baena  fe  al  prinoipio;  al  legitimo 
daello  de  la  cosa,  onando  le  sea  diftcil  aoreditar  su  titulo  de  dominio;  y  al  en- 
fitanta  y  superfldario  la  publiciana  lUil.  Cbmra,  oualquiera  que  posee  de  buena 
6  de  mala  fe;  6  ha  dcjado  de  poeeer  oon  dolo;  6  posee  sin  titulo  sufioiente  6 
con  titulo  menos  justo;  6  que  ha  pareoido  en  juido  como  si  poseyera,  4  ejem- 
plo  de  la  reivindicatiya.  Que  no  prooede  contra  el  que  posee  en  virtud  de  un 
titulo  igual,  ya  sea  que  reoibiese  la  cosa  del  que  no  es  due&o,  jra  de  otros;  ni 
tampoco,  por  lo  comun,  contra  el  verdadero  seftor,  salvo  los  casos  ezceptua- 
dos  en  las  leyes  (1.  2B,  §  I>e  nox.  act;  I.  2,  §  2>e  except,  rei  vend.;  1.  4,  §  82,  l>e 
dol.  malt  etm^.  except;  1,  2A,  §  2>0  except,  rtijudie.;  1.  7,  %  7,  eod.)  Que  su  objeto 
OS  que  se  restituyan  las  cosas  de  oualquiera  dase  que  scan,  oon  tal  que  puedan 
usucapirse  6  presoribirse,  con  todos  sus  frutos  6  aocesiones,  segun  la  oalidad 
de  la  posesi6ni  de  lapropia  manera  que  en  la  rdvindioativa.  (LL.  18,  tit.  II, 
Partida  S.\  y  60,  tit.  V,  Partida  6.^)  Ambas  pueden  proponerse  «n  la  misma 
damanda.— (N.  dd  T.) 
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que  haya  quedado  en  caatividad  entre  loe  enemigos  fin  Aot* 
Hum  potestaie);  J  por  oonsiguiente,  incapadtado  en  abfloluto 
para  defender  sob  derechoB  y  evitar  la  U8acapi6n  de  nna  ooea 
de  0u  pertenencia  que  se  halla  en  manos  de  un  poeeedor  que 
reside  en  la  ciudad  (rem  ^m  qui  in  eivUaU  e$8d  usuceperU). 
Hubiera  sido  altamente  inicuo  pern^itir  semejante  usacapite, 
y  por  esto  el  pretor,  aoudiendo  en  auxilio  del  ex  propietario 
deepojado  por  el  rigor  del  derecho  civil,  le  permite  reivindi- 
car  la  cosa  {rescisaa  usucapione)^  como  si  la  usucapidn  no  se  ha- 
biese  cumplido  contra  Al.  (Instit.,  §  5,  eod,) 

2.^  Supongamos  que  una  persona  estA  en  camino  de  usuca- 
pir  una  cosa  ajena,  y  que  luego  de  haberla  traspasado  A  ud 
arrendatario  que  sigue  posey^ndola  en  nombre  del  arrenda- 
dor,  permanece  largo  tiempo  ausente  por  uno  6  otro  motiTo. 
Dentro  del  derecho  romano  cl&sioo  el  propietario  de  la  cosa  no 
tenia  medio  ninguno  de  impedir  semejante  U6ucapi6n;  no  po- 
dia dirigir  acci6n  contra  el  ausente,  A  causa  de  la  ausencia, 
ni  contra  el  arrendatario,  que  no  era  sino  un  detentador  pre- 
carlo,  mero  instrumento  de  la  posesidn  de  otro.  Ya  se  com- 
prende  cuAn  justo  era  que  el  pretor  amparase  al  propietano 
victima  del  rigor  de  las  leyes,  concedi^ndole  acci6n  paraiei- 
Tindicar  la  cosa,  como  si  la  U6ucapi6n  no  se  hubieee  realizado. 

Este  i!iltimo  caso  de  aplicaci6n  habia  llegado  &  ser  intitil  en 
la  6poca  de  Justiniano,  porque  permiti6  este  Emperador  que 
el  propietario  pudiese  interrumpir  la  U6ucapi6n  de  un  ausente 
por  medio  de  una  demanda  6  por  aut6ntica  protesta  por  ante 
el  presidente  6  el  obispo,  y  aun  ante  el  defensor  de  la  ciudad. 
(L.  2,  C.  Z)e  annali  exeep.,  lib-.  VII,  tit.  XL.) 

Tdrmino  de  la  acci6n  rescisoria.— Segi^  el  Edicto,  el 
ex  propietario  debia  intentar  la  acci6n  rescisoria  dentro  de  on 
afio  contado  por  dias  utiles  desde  la  fecha  en  la  cual  hubieee 
cesado  la  imposibilidad  de  reclamar.  (L.  1,  §  1,  D.  J2r  qvib. 
caus.  maj.,  lib.  IV,  tit.  VI.}  Justiniano  extendi6  hasta  cuatro 
anos  continuos  el  plazo  para  interponer  esta  accidn .  (L.  7,  C 
De  temp,  in  integ.  resUy  lib.  II,  tit.  LIU)  (1). 

(1)  Esta  aooi6n  oompete:  1.*  Al  pr«8ent«  oontn  el  ausonte,  ms  onal 
qniera  1*  oftiu*  porqtM  lo  hfty*  Mtedo.  i.*  Al  qae  eBtnvo  antente  por  oansa 
de  fondado  mi«do,  neoesidad  6  senrioio  del  Ettado  Q.  dB,  tit.  XXIX,  Par* 
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De  la  aocidn  pauliana.— Esta  acci6D,  cuyo  nombre  pro- 
▼iene  del  pretor  Paolo,  que  la  establecid,  se  cx>ncedia  A  lo6 
acreedores  para  lograr  que  Be  reintegraseu  al  patrimonio  de  0U 
deudor  los  bieneer  que  iste  hnbieee  enajenado  en  iraude  de  di- 
chofi  acreedores  (1). 

Tambito  Be  fondaba  en  una  ficei6n.  El  pretor  resclndia 
enajeoaciones  {reseismi  tradUione)^  vdlidas  Begi!in  el  eBtricto 
derecho  civil,  permitiendo  k  Iob  acreedores  reivindicar  las  co- 
aas  enajenadafi  fraudulentamente,  cbmp  si  jam^  se  las  hubie- 
80  desprendido  del  patrimonio  del  deader  (rem  pekre,  id  esi^ 
dieere  earn  rem  iraditam  nan  esee,  et  ob  id  in  bonis  debitoris  man- 
4isee.  (Instit.,  §  6,  eod.) 

Car&cter  de  la  acci6n  pauliana.—- Ha  sido  cuestidn  muy 
debatida  entre  los  comentadores  la  de  si  era  esta  acdbn  de 
cardcter  real  6  personal.  Cierto  cb  qne  la  Instituta  (§  6^  11- 
bro  IV,  tit.  YI),  nos  la  presenta  como  si  fuese  in  rem;  pero  en 
cambio  la  encontramos  considerada  oomo  in  personam  en  el 
Digesto  (Ub.  XLII,  tit.  VIII,  Que  in /rand.  ered,). 

Greemos  deber  admitir  dos  accionee  panlianas:  una  in  rem^ 
aplicable  b61o  al  caso  de  enajenaci6n  de  objetos  corp6reo0,  en- 
eaminada  k  una  rei  tindieaUo;  y  otra  in  personam,.B,p]ieMe  A 
^malesquiera  actos  fraudulentos  del  deudor,  ya  sea  una  enaje- 
nadon  de  objetos  c(Mrp6reos,  ya  una  aceptilacidn  ti  otras  rexni- 
aiones  de  deudas,  etc. 

Parece,  segiin  todas  las  probabilidades,  que  la  acd6n  pau- 
liana in  rem  debi6  ser  la  mis  antigua,  y  que  la  pauliana  in  per- 
sonamy  establedda  mis  adelante  y  con  mayor  frecuencia  otor- 
-  gada  por  el  pretor  en  el  lUtimo  estado  del  derecho,  signified 
on  progreso  relativamente  4  la*acci6n  in  rem  (2). 


ti(U  a.*;  1.  i,  tit.  XXrV,  Ubro  XI,  Kov.  Bee.);  k  los  oonsort^s  de  lot  ausentes 
quo  1m  hayan  «oompafiado;  algniiM  tbow  al  aoMiite  contra  el  presente,  pero 
so  al  preeente  oontra  el  preeente  ni  al  aoeente  que  dcj6  representante.-Sii 
generaly  ee  dirife  oontra  el  qae  poeey6  j  ii«uoapi6  una  eoea  maeble  6  insrae- 
Ue  (para  laa  primerae  le  cgercita  la  aooi6n  i&til  y  para  Urn  eeguidae  la  di- 
laeta).  Oontra  loe  snoesores  del  qne  ncnoapi^;  oontra  nn  teroero  4  qnien  -ee 
ha  trantferido  la  eoia.Se  da  esta  aoeidn  para  qne»  rOsoindida  la  nsnoapi^n, 
•e  restitoya  la  ooea  oon  tedoo  sns  fratos  y  aooenones.-^(N-  del  T.) 

(1)     GoanpArese  OM.  oIt.,  art.  1167,  y  06d.  de  Oom,,  art.  416  y  ng. 

CS)     Tal  ee,  por  lo  menos,  la  opini6n  de  Ortolan,  t.  m,  ni&m.  9066;  Thteard, 
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Sea  de  ello  lo  que  fuere,  la  verdad  es  qae  anas  miamas 
reglas  Be  aplican  indiBtintamente  A  una  y  &  otra  de  estaa  doB 
accionea  paulianas. 

^Bajo  qu6  condicionea  ae  daba  la  acci6n  pauliana  & 
loa  acreedores.— Tree  cosae  eran  precieaB:  1.®,  que  Iob  acreo- 
doreB  inmitidoB  en  poBeBi6n  de  Iob  bienes  de  bu  deudor,  hubie- 
sen  procedido  A  la  bonarum  visuUUo,  pero  Bin  llegar  A  perdbir 
la  totalidad  de  bob  crtditoB.  (L.  5,  G.  De  r$voc.  his  qua  im 
fraud.,  lib.  VU.  tit.  LXXV).  2.«>  Que  por  el  acto  del  deodor 
hubieflen  ezperimentado  yerdadero  perjuicio  Iob  acreedoFea 
(epeutut  damni)^  perjuicio  que  debia  couBistir  en  on  empobre- 
cimiento,  una  difiminuci6n  del  patrimonio  del  deader;  de  don- 
de  Be  sigue  que  no  habia  perjuicio  que  dieae  lugai  A  la  accidn 
pBUliana  cuando  el  deudor  desperdiciaba  una  ocaBi6n  de  me> 
jorar  bu  fortuna,  de  adquirir  nuevoB  bienes.  (L.  6,  pr.,  D. 
Qu<B  ta  fraud,  ered.,  lib.  XLII,  tit.  VIII.)  Asi,  pues,  cuando 
an  deudor  llamado  A  reooger  una  herenda  6  un  legado  no 
ade  aqu^Ua  ni  acepta  ^Bte,  Iob  acreedorea  no  podrin  oponerse 
A  esta  de(;erminaci6n  por  mucho  que  la  crean  perjudicial  A  bub 
interesea.  El  art.  788  de  nuestro  C6digo  civil  ha  eetableddo 
una  doctrina  contraria  (1).  8.^  Que  el  acto  del  deudor  ae  haya 
realizado  in  fraudem  crediiarum.  No  se  hallan  de  acaerdo  loe 
comentadores  acerca  del  aentido  de  eetas  palabraa,  pero  tiende 
A  prevalecer  la  opini6n  de  aquelloa  que  no  piensan  haya  de 
concurrir  en  el  deudor  intenci6n  deliberada  de  perjudicar  A 
BUB  acreedores  para  que  se  entienda  que  bubo  fraude.  Basta 
que  al  realizar  el  acto  perjudicial  haya  tenido  conclencia  (ani- 
mus) de  que  ae  hacia  iuBoWente,  si  no  lo  era  todavia,  6  de  que 


p.  8aS;  Labb^,  en  sos  Leociones.  — Comp.  DemangMt,  t.  n,  p.  586  y  687;  Tut 
Wetter,  t.  I»  §  298,  p.  8tl. 

(1)  I<09  aoreedorea  peijvdloadoe  por  la  reAvnoia  de  su  deudor  puedea  pa* 
dir  aiitoriaaoi6n  judkual  para  aoeptar  la  •uoe«i6n  en  el  nombre  y  logar  del 
deador. — Bn  este  oaeo  la  renuaeia  fl61o  se  aanla  en  fftvor  de  loe  aereedorM 
J  ^uoloamente  haeta  el  limite  de  lo  que  importen  vam  orMitoa/peio  no  en 
proTeobo  del  beredero  que  ba  rennnoiado  (art.  7B8,  0.  oivil). — Ttenee  alga- 
nac  ditpoeioionee  anilosae  en  loe  artioaloa  6B2  y  10B8  del  miemo  OMUgo.  SI 
dereobo  espa&ol,  aoeptando  la  dootrina  romana  de  lae  leyes  8^  pr.,  ff.  De  rek. 
auetorit.  jud,  pouid.^  1.  119  y  184,  ff.  Dt  reg.  jur.,  no  entiende  4«e  el  deador  pro- 
oeda  en  firande  de  lot  aoreedOToe  onaado  aiinplemettte  dtja  de  ad^mirir.— 
N.  del  T.) 
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^umentaba  bu  insolvabilidad,  si  ya  lo  era  (L.  15,  L.  17,  §  1, 
D.  eod.)  (1). 

(^Contra  qui6n  so  daba  la  accidn  pauUana?— Mediante 
las  indicadas  condiciones,  se  daba  contra  los  terceros  qae  se 
liubiesen  aprovechado  del  acto  fraudulento  del  deudor.  Sola- 
mente  cuando  el  tercero  que  habia  contratado  con  el  deudor 
era  sa  causahabiente  &  titulooneroso^  por  ejemplo,  un  pro- 
cnrador,  no  estaba  sujeto  A  la  acci6n  pauliana,  sino  en  tanto 
que  habia  sido  consciusfraudU,  es  decir,  en  tanto  supiere  que 
el  acto  debia  causar  6  aumentar  la  insolvabilidad  del  deudor. 
Obrando  el  tercero  de  buena  fe,  no  cabe  la  acci6n  pauliana. 
(L.  5,  C.  Derevoc.  his  quoB  in  fraud.,  lib.  VII,  tit.  LXXV.) 
Ouando  el  tercero  que  habia  tratado  con  el  deudor  era  su  cau- 
sahabiente A  titulo  gratuito,  por  ejemplo,  un  donatario,  la 
acci6n  pauliana  se  dirigia  contra  ti.,  sin  distinguir  si  habia 
«ido  6  no  eonscius  fraudis;  sin  embargo,  no  se  daba  contra  el 
-i^usahabiente  &  titulo  gratuito  que  habia  tratado  de  buena 
fe^  sino  en  concurrencia  del  provecho  que  le  hubiese  cabido. 
(L.  6,  §  11,  D.  eod.) 

^A  qai6nes  competia  la  accidn  pauliana?— A  todos  los 
acreedores  cuyo  cr^dito  fuese  anterior  al  acto  que  trataban  de 
impugnar,  pues  en  cuanto  &  los  que  tuvieren  crMitos  pOste- 
riores  no  se  les  permitia  ninguna  impugnaci6n.  ^En  qu^  po- 
-  drian  fundarla?  El  acto  no  les  ha  causado  perjuicio;  no  se  rea- 
li26  en  fraude  de  sus  derechos,  puesto  que  no  los  tenian  al 
tiempo  de  realizarse  el  acto.  Excepti!iase,  sin  embargo,  el  caso 
de  Bubrrogaci6n  de  nuevos  acreedores  en  los  derechos  de  acree- 
dores  anteriores  (L.  10,  §  1,  D.  eod,)  (2). 


(1)  Bata  68  U  dootrinft  que  toBtienen  Demangeftt,  t.  II,  p.  689;  Tan  Wet- 
ter, t.  I;  9  929,  p.  810  y  811,,  y  Labb^,  en  sue  Leooionee. — La  ley  JBlia  Sentia 
not  presenta  la  aplioaoi6n  de  estoa  prinoipioe.  Viaee,  mpra,  lib.  I,  tit.  VI. 

C2)  Ste,  Demangeat,  t.  n,  p.  688;  Labbi,  en  sni  Leooionee. — La  revoca- 
oi6n  resnltante  de  la  acoi6n  pauliana,  ^proveobaba  k  todos  los  acreedores  del 
deudor,  sin  distinoi6n  ninguna,  6  solamente  k  los  acreedores  respeoto  de  los 
ooales  haya  ezLstido  el  animw  J^raudandif  Se  ha  disontido  mncbo  esta  enes- 
tI6n;  LabbA  opina  que  el  benefioio  de  la  reT0caci6n  debia  eztenderse  ann  k 
los  acreedores  nnyo  cridito  era  posterior  al  acto  frandalento.  CL.  10,  §  1, 
D.  Quae  in  fraud,  ered.,  lib.  XLU,  tit.  Till.)— Bn  resnmen,  la  aooi6n  panlia- 
na  etmpeie  k  los  acreedores  ya  sean  hipotecarios,  ya  gi^ografarios,  en  per- 
juicio de  los  cuales  se  ba  enigenado  dolosamente  alguna  cosa;  al  ourador  de 
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De  la  aocidn  seryiana  y  do  la  cuasi  sarviana  6  hi- 
potdcaria.-r-La  acci6n  servianay  iotroducida  por  el  pretor  Ser- 
vio,  tenia  por  objeto  facilitar  al  profaetario  de  una  h^edad 
rtifitica  el  medio  de  reivindicax  contra  todo  poseedor  loe  obje- 
toe  que  el  arrendatario  hubieae  obligado  k  la  seguridad  de  loa^ 
arriendoB  (quce  pignaris  jure  pro  mercedihus  fundi  ei  tenenlur)^ 
(Instit.)  §  7,  lib.  IV,  tit.  VI.}  Advl^rtase  que  no  era  preciso 
que  las  cosas  obligadaa  en  garantia  del  precio  de  arriendo  ae 
hubiesen  Uevado  &  la  finca  para  que  pudiese  el  propietario^ 
ejereitar  esta  acci6n,  aino  que  bastaba  un  simple  pacto,  sepa> 
radamente  de  toda  tradici6n. 

<iQu6  es  la  acci6n  cuasi  serviana  6  hipotecaria? — 
Generalizindose  cada  vez  mds  en  la  prictica  la  acci6n  ser^ 
Tiana,  llegdse  d  admitir  que  el  propietario  de  una  finca  nr- 
bana  (prcBdium  urhanum)  pudiese  reclamar,  sin  previo  acuerdo 
sobre  esto,  y  por  lo  tanto  de  un  modo  tdcito,  contra  cualquier 
poseedor  los  objetos  que  el  locatario  hubiere  puesto  en  los  lo- 
cales arrendados  (inveda  ei  illata).  Entonces  la  acci^n  se 
llam6  cuc^  serviama;  j  se  hizo  extensiva  &  todos  los  casoa,  ea 
los  cuales,  por  mero  pacto  y  sin  tiadici6n,  un  deudor  obli- 
gfiba  una  cosa  cualquiera,  mueble  6  inmueble,  para  garantir  la. 
deuda. 

La  hipoteca  se  distinguia,  pues»  de  la  prenda  (1),  en  que 
no  exigia  traslacidn  de  la  posesidn.  (Instit.,  §  7,  eod.)  La  ac- 
ci6n  cuasi  serviana  se  llamaba  indistintamente  accidn  ser- 
viana util  hipotecaria  6  pignoraiicia  in  rem  (2). 


lo«  bio&es;  k  los  h«redero«  de  los  aoreedorM;  p«ro  no  4  lot  •ocMorM  d»l  deu* 
dor  qae  enigona  malioiosamente.  Oontra  oqueUos  4  quienos  m  traasmitid  la  . 
oosa — ci  Aiare  4  titulo  onaroto — ooaooadoras  del  fVaude  oometido:  eontm  loa 
herederoe  de  eetoe  tJtimoa  respeoto  de  lo  que  han  perdbido  del  difoAto; — eon- 
ira  el  miamo  dendor  que  eiiigea6  dploeament^; — oootra  aqnel  4  oayo  favor  ■• 
haya  heoho,  annqae  ignore   el  fraude;  no  oontra  loe  ierceroi  poeeedoret  da 
bnena  fe,  ni  oontra  los  que  reoibieron  oosas  en  pago  de  lo  que  Bp  les  debi»  6 
los  qne  adqairieron  sabUndolo  los  aoreedores.  8a  olyeto  es  que  se  reponga  4. 
sa  primitivo  estado  la  enigenaoi6n  beoha  en  fraude  de  los  aoreedores,  ya  s«« 
que  se  bayan  ensjenado  las  oosas,  ya  sea  que  las  obligaoiones  bayaa  desapa* 
reoido  t/Mo  jure  6  inutilix4ndo8e  oon  alguna  exoepci6n,  y  para  que  se  rsToqua 
la  ensjenaoidh  y  se  entregue  4  los  acreedores  la  oosa  en  que  oonsista  ea  pago> 
de  lo  que  se  les  debe. — (K.  del  T,) 

(1)     V^ase  •upra,  Ub.  HI,  tit.  XTV.  ^ 

(9)     El  pretor  no  ezigia  ningon  requisito  de  pubUoidad  en  la  constituoi6i^ 
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Cosas  que  podUan  ser  hipoteoadas.  — PodiaD  hipote* 
oarBe  todos  Iob  bienes  maeblee  d  inmaebles  saBceptiblea  del  eer 
vendidoB.  A  diferencia  de  nuestras  leyes,  segCux  las  coales  la 
hipoteca  oonvencial  86I0  paede  afectar  4  bienee  fretmles  (1),. 
el  derecho  romano  admitia  que  la  oonyenddn  de  hipoteca  pu- 
diera  extenderoe  A  los  bienea  fMt/uros.  Cuando  el  deudor  ad- 
quiria  una  cosa,  quedaba  teta  inmediatamente  sujeta  k  hi- 
poteca. 

Efectos  del  dereoho  de  hipoteoa.— Loe  efectoe  principa- 
lee  que  pioducia  enui:  1,^,  que  si  al  vencimiento  del  orMito- 
no  pagaba  el  deudor.  podia  el  acreedor  hacer  vender  el  objeto 
hipoiecado;  y  2.^,  que  del  precio  de  la  venta  era  pagado  el 
acreedor  hipoteoario,  con  preferencia  k  I06  demto  acreedores^ 
Concurriendo  varioB  derechoa  de  hipoteca  Bobre  una  mistna 
ooea,  tenia  preferencia  la  hipoteca  m&s  antigua  aobre  la  mk% 
QMderna.  En  esto  conaistia  el  prmliffium  (emparis  (2). 

De  las  hipotecas  t&citas  6  legales.— Las  hipotecaa  tA- 
citaa  6  legalee  mAs  importantea  eran:  1.^,  la  del  propietario  de 
una  finca  rtlistica  aobre  laa  coaechaa;  2.^,  la  del  propietario  de 

de  la  hipoteo*.  cEl  qae  reoibia  una  hipoteca,  dice  ICaohelard  {Text,  de  dr, 
rom,,  2.^  part.,  Sur  lea  hypoUquet,  p4g.  Ill),  Bo  tenia  otra  garantia  qae  la  baena 
fe  de  ea  deader  oomo  ee^ridad  de  que  lu  dereoho  no  era  Unsorio  per  la 
exUtencia  de  hipoteoae  anteiioree.  Las  leyes  se  limitaban  k  oa«tigar  fevera- 
mente,  bejo  el  nombre  de  ettelionato,  la  aiinalaoi^n  que  hioieae  el  deador  y  4 
imponer  la  pena  de  falsario  ai  que  flngia  nna  feoha  anterior  en  materia  de 
hipotecas. »  En  tiempo  del  Imperio  biaantino,  el  Emperador  Le6n  poso  tar- 
dio  remedio  4  este  vicio  esenoial,  mediante  una  oonstitaoi6n,  que  es  la  ley  11^ 
0.  Qui  pet.,  lib.  Ym,  tit.  XYIU.-- Nuestro  C6digo  oivil  ha  esUbleoido  oni- 
dadosamente  la  pablicidad  de  hipotecas,  arts.  8146  y  sig. — La  legislaoidn 
hipotecaria  espafiola  reconooe  el  mSsmo  prinoipio  modemo  de  pabUoidad. 
La  con8titaoi6n  del  Emperador  Le6n,  que  cita  el  antor  en  esta  nota,  disponia 
que  las  hipotecas  que,  ann  siendo  de  fecha  posterior,  se  jostifioasen  por 
en  soto  oelebrado  ante  notario  publico  6  magistrado  {ifutnmentum  publice 
monfeetum),  6  por  aoto  en  que  llzmasen  tres  testigos  de  baena  fama,  probata 
af^tte  Integra  opinianit,  ftiesen  preferidos  k  las  hipotecas  anteriores  desprovis- 
tas'de  otras  praebas. — (N.  del  T.) 

(1)  Viase,  C6d.  civ.,  arts.  2129  y  sig.— El  art.  108,  case  5.*  de  naestra  ley 
Hipotecaria,  establece  qu4  no  se  paede  hipotecar  el  dereoho   real  en  cosas  • 
qae,  aan  eoando  se  deban  poseer  en  lo  fataro,  no  est^n  aim  insoritas  4  £iavor. 
del  qae  tenga  el  derecho  4  poseer.-— <N.  del  T.) 

(2)  Vtese  C6d.  civ.,  arts.  21S4  y  sig.— Segtin  el  art.  107,  fi  4.^  de  naestra 
ley  Hipotecaria,  podr4  consiitairse  naeya  hipoteca  sobre  bienes  anteriormente 
hipotecados,  siempre  qae  qaede  4  salvo  la  prelaoi6n  qae  tayieee  para  oobrar- 
jm  eridito  aqael  4  oayo  fayox  est4  oonstitoida  laprimera  hipoteca.  — (N.  del  T>< 
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una  finca  urbana  Bobre  todos  Iob  objetos  llevados  por  el  loca- 
tario  {inquiUnus)  al  edificio  arrendado  {inveeia  et  illata);  3.^,  la 
del  fisco  Bobre  ios  bienea  de  su  deudor;  4.**,  la  de  log  raenores 
de  veintidnoo  anoB  Bobre  Ios  bienes  de  bus  tutores  y  curado- 
res;  5.^,  la  de  Iob  legatarioB  sobre  Iob  bieneB  de  la  herencia; 
6.^,  la  de  la  mujer  casada  por  la  restitucidn  de  la  dote  (1). 

AOCIONBB  PBBTOBIAS    €IM  PEBB0NAM> 

La  Instituta  b61o  menciona  como  ejemploB  de  accionee  pre- 
torias  in  personam  la  eonstituicB  pecunict,  la  ex  jure  furanio,  la 
depecuHo.  Dejando  para  el  titulo  siguiente  la  acci6n  de  pecu- 
2%o,  noB  limitaremoB  por  abora  al  estudio  de  las  acciones  eons- 
titntm  peeunioe  y  dejurejurando. 

De  la  acci6n  Vconstitutee  pecuni8e». — Llam&base  paelo 
-de  consUluio  la  convencidn  por  la  caal  una  perBona  prometia 
Bin  e8tipulaci6n  (nulla  siipulatione  interpoeita)  pagar  &  otra 
una  deuda  que  civil  6  naturalmente  ya  ezistia  oon  anteriori- 
<dad.  EBta  promesa  podia  bacerse  personalmente  6  por  otro 
(pro  se  vel  pro  alto  iolaiuros  se.  Instit.,  §  9,  lib.  IV,  tit.  VI)  (2). 

Provenia  el  nombre  de  consHMo  que  k  eete  pacto  se  daba 
de  que  el  promitente  Be  obligaba  k  pagar  en  dia  determinado, 

(1)  Ci«rtM  hipotocas  ermsi  privilegiadeu,  es  deoir,  qae  m  oolooaban  en  pri- 
mer Itigar,  malg^rado  la  posierioridad  del  erMlto.  Tal  era,  por  cjemplo,  la  hi- 
poteoa  que  tenia  la  mi:ger  para  ee^ridad  de  la  restitnoidn  de  en  dote.  Yteae* 
i^fra,  epigrafe  €De  la  aceiAn  en  rettxtueidn  de  la  doU*,  p&rrafo  que  dice:  c/jmo- 
vaeitmeM  de  JtuHniano '.^^Oomp.  C6d.  dvil,  art.  9186,  9.* — Que  de  la  prenda, 
oondderada  oomo  jue  in  re,  naoen  doe  aooiones.  Una  espeoial,  la  eerviema,  y 
otra  general,  la  cuaet  eerviana  6  hipoteearia.  Que  la  primera  compete:  al 
*arrendador:— al  qne  di6  oantidadee  para  la  reparaoi6n  de  algnna  oosa:~& 
la  mnjer  qae  para  coneervar  in  dote  tiene  obligadoa  Ios  bienee  del  marido: 
— 4  Mte  eobre  loe  bienee  de  aqailla  para  ooneerrar  la  donaoi6n  propter  map- 
Ua$.  Que  ee  dirige  contra  el  arrondatario:  contra  cnalqnier  poeeedor  de 
las  oonw  qae  faeron  aportadaH  al  predio,  pero  no  contra  aqael  4  qoiea  ee 
conoedi6  babitaci6n  grataita.  Qae  eirye  para  persegair  eetae  miemae  eoM« 
y  obtener  con  ellai  el  pago  de  las  rental  6  preoio  del  arriendo  A  indemnisa- 
oi6n  de  loe  deterioroe  caosados  en  la  oosa  arrendada.  Qae  la  acti&n  euaei  eer- 
viana  6  hipoteearia  compete  4  onalqaiera  acreedor,  contra  el  deader:  —  centra 
^1  qae  por  4ite  oblig6  algona  cosa: — contra  el  qne  posee  6  dej6  de  poeeer 
dologamente; — y  contra  el  qae  litig6  oon  el  deader  sobre  propiedad  de  )a 
oosa,  ganando  en  el  plelto,  si  antes  de  prinoipiar  Aste  la  cosa  estaba  obligada 
-Qae  tiene  por  objeto  persegair  las  cosae  obligada^,  con  sob  fratos  y  acoesle- 
nes.— (N.  del  T.) 

(2)  El  oofi««i^ii49  de  ana  denda  i^ena  es  ana  rerdadera  flaasa. 
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^onsiUuehat  diem  quo  soluiurus  ess$i,  y  por  esto  la  accidn  se 
^denominaba  c&nsHMona  6  peounim  eonsHiutm  (1);  acoibn  in* 
troducida  &  Bomejanza  de  una  acci6n  civil,  llamada  recepH- 
Ha  (2). 

£Qu6  es  la  aodon  creoeptitia*?— Bs  una  aoci6n  personal 
Kuvil  que  sdlo  se  aplioaba  al  caso  especial  de  un  banquera  (ar- 
jym^tarins)  que  hubiese  prometido  pagar  una  deuda  sin  que 
^ya  intervenido  estipulacidn.  (Instit.,  §  8,  eod.) 

Diferencias  entre  la  accidn  «receptitiaA  y  la  <rpecani» 
con8titat6B». — 1.^  La  primera  861o  se  daba  contra  una  clase  de 
personas,  contra  los  argeniarii;  la  segunda  era  de  aplicadto 
^neral  {ewm  omnibus  offiiur).  (Instit.,  §  9,  eod,)  2.^  La  primera 
se  aplicaba  A  toda  dase  de  objetos;  la  segunda  s61o  &  las  co- 
«as  que  se  apreoian  por  peso,  ndmero  6  medida  (res  qu<B  pon- 
der$f  numerOi  mensura  consittwii.  L  2.  pr.,  C.  De  const,  fee.^ 
lib.  IV,  tit.  XVIIl).  3.®  La  primera  se  daba  de  la  misma  ma- 
nera,  ya  hubiese  6  no  deuda  preexistente,  Desde  el  momento 
^n  que  un  argeniarius  habia  {Mrometido  pagar  una  deuda,  ya 
no  se  le  admitia  discusidn  sobre  la  legitimidad  de  la  deuda 
cuyo  page  habia  garantido.  La  acci6n  eonsHtulm  peeunia  su- 
ponia  siempre  una  obligacidn  preexistente  y  vilida.  El  pretor 
permiiia  al  que  se  hubiese  obligado  por  pacto  de  eonsHtuto 
•que  pudiese  discutir  la  legitimidad  de  la  deuda.  Oonviene  ob- 
Ber?ar  que  bastaba  una  obligaci6n  natural  para  servir  de  base 
A  un  consHtukf,  4.^  La  aooi6n'  recepHiia  era  perpetua;  la  cons- 
MukepecuniceetA  anual.  (L.  2,  pr.,  C.  eod.) 

Reftindici6n  de  ambaa  acciones.^^-Justiniano  refundi6 
<x>mpletamente  las  dos  accionea,  suprimiendo  la  denomina- 
ci6n  de  recepUUa.  (Instit.,  §  8,  eod.) 

La  nueva  aoci6n  eonsHiuke  peeunue  tom6  de  la  recepHHa  los 
dos  siguientes  caracteres:  1.^,  el  de  perpetuidad;  2.^,  su  apli- 
cacidn  A  toda  suerte  de  deudas,  ya  sea  de  cantidad  6  de  cUerpo 
4etenpinado;  y  de  la  antigua  eoneUiuUB  peeuHice:  1.^,  el  de 


(1)    Paede  ooasnltarte  1»  intereaante  diMrtaoidn  de  M.  Bodin,  profM^r  d* 
Dareoho  romano  en  1*  UniYeraidad  de  Bennee,  tokre  Im  ^fmcto%  eW  jMeto  d*  mm* 
iitMto.  lUwkt  ki»tonqu€  <£«  droiC/ran^u  et  etrangtr,  t.  XTT,  alio  1069^  P-  S09  jr  si^. 

Ci>     JUeepHiia  deriva  de  rteip^re,  ein6aimo  de  osatfthMrv,  fijmt  dia   para 
•al  pago. 
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haber  de  f  undane  neceflariamente  en  una  deoda  preexiateDte 
7  Tilida,  civil  6  por  lo  menoB  aaturalmente;  2.^,  el  de  que  se 
oonoede  contra  cualeaquiera  perBonaa.  (L.  2,  C.  Ml.) 

Si  bien  ea  cierto  que  la  idea  de  eomtttuio  envolvia  de  oxdi- 
nario  la  determinaci6n  de  una  fecha  para  el  cumplimiMito  de 
la  promeaa,  tambito  lo  es  que  no  por  falta  de  eeta  deteimiDa- 
ci6n  quedaba  viciado  el  •pacto,  eino  que  la  jurispmdencia  te- 
nia fijado  para  eete  caao  an  t^rmino  de  dies  diaa.  (L.  21^  §  1^ 
D.  Depec.  const. ,  lib.  XIU.  tit.  V.) 

De  la  acddn  de  «jttre  Jurando*. — Caando  sacedia  qne^ 
aeparadamente  de  toda  contienda  judicial,  laa  partee  que  te- 
nian  alguna  cueetidn  entre  si,  careciendo  de  otro  medio  de 
fijar  SOS  reciprocas  preteQ8i<me8»  convenian  en  remitine  A  la. 
fe  del  juramento  para  poner  fin  A  bus  diferenciaB,  eata  oonven- 
ei6n  oondtitula  un  simple  pacto  que  no  tenia  8anci6n  en  el  de- 
recho  civil;  pero  vino  A  robustecerlo  el  pretor,  creando  A  este 
prop^sito  la  aooidn  de  jure  juranio^  en  la  cual  no  debia  eza- 
minar  el  juex  si  al  demandante  le  asistia  fundado  derecho^ 
Bino  t^icamente  si  hubo  6  no  juramento  prestado  en  forma. 
(Instit,,  §  11,  lib.  IV,  tit.  VI.) 

De  este  juramento  podia  originarse  una  acci6n,  y  tamhite,^ 
8egi!in  los  casos,  podia  negarse  esta  acci6n  6  darse  una  ezeep* 
ci6n  de  jure  jurando  en  favor  del  deudor.  (L.  9,  pr.,  D.  De 
jurej.,  Ub.  XII,  tit.  II.) 

Este  juramento  se  llamaba  voluniario,  en  raadn  A  que  la 
parte  A  quien  se  prestaba  podia  libremente  rehusarlo,  ain  que 
au  causa  quedase  por  este  motive  comprometida.  (L.  17,  pr.,, 
D.  eod.) 

Aparte  del  juramento  voluntario  ezistian  aiin  otras  varias 
olases  de  juramento:  1.^,  el  que  se  preetaban  mutuamente  las- 
partes  (injure)  ante  el  pretor,  y  que  se  llamaba  juramento  se- 
cesario,  p<Mrque  la  persona  &  quiai  se  prestaba  no  podia  recha- 
sarlo  sin  perder  el  proceso  (L.  84,  §  6,  D.  eod.)  (1);  2.^,  el 

(1)  E«  el  jarftmenlo  dteitario  de  naeftra  l«giflIaol6n.  VteM  C^digo  tML 
aria.  1B6B  y  ns.— Bb  jtmmMito  deolcorio  el  que  produce  pnieba  pteiuh  no  oW 
taate  oualeeqoiera  otm;  el  indeoitorio  no  peijodiea  mkt  que  al  que  lo  prMta». 
de  modo  que  quien  aolioita  de  otro  una  oOnfMi^n  bajo  eeta  formula  podxA. 
•ekar  j  paear  Anieamente  por  lo  fatrorable,  tin  peijuSolo  de  dar  otra  prueba 
aobre  lo  que  no  reaultaee  eonfeaado.— (N.  delT.) 
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que  06  prestabftn  matuamente  las  partes  (in  judicio)  tmie  el 
jnes,  6  el  que  exigfa  oomp  prueba  el  mismo  juez  A  una  cual- 
quiera  de  las  partes  y  que  se  llamaba  jxxtBmento  judicial  (2). 
Bstas  dos  clases  de  juramento.  no  daban  lugar  A  la  accidn  Pre- 
toria ni  A  la  excepcidn  de  jure  jmrando, 

D£  LAS  ACCIOMES  PREJUDICIALES 

Las  acciones  prejudiciales  se  colocaban  en  la  categoria  de 
las  acciones  reales  (prmjudicialu  in  rem  ess9  videnhtr  aciimus). 
anstit.,  §  13,  Ub.  IV,  tit.  VI.) 

^Q]i6  86  entendia  por  acciquds  prejadiciales?— Bian 
4iquellas  en  virtud  de  las  cuales  tratAbase  de  obtener  una  ded- 
-8i6n  judicial,  por  la  que  se  hlciese  constkr  una  circunstancia 
6  un  hecho  cualquiera;  justificaoi6n  que,  sin  deber  producir 
ninguna  condena  inmediata,  podia  traer  al  que  la  promovia 
una  ventaja  ulterior.  Dentro  del  sistema  formulario,  la  accidn 
prejudicial  s61o  daba  lugar  k  una  inUnHo^  jamis  A  una  eandem- 
naHOf  de  modo  que  la  tarea  del  juez  se  limitaba  A  resolver  la 
<)uesti6n  contenida  en  la  inUnHo  (Gayo,  G.  IV,  §  44)  (1). 

<^Cu&le8  eran  las  acciones  prejudiciales  m&s.  impor- 
tantes?— A  la  6poca  de  Gayo  se  citaban  como  ejemplos  de  esta 
<clase  de  acciones:  1.^,  la  que  se  daba  para  justificar  la  cuantla 
de  la  dote  {qiMnta  dos  H()^  antes  de  reclamar  su  restituoi6n 
(Gayo,  C.  IV,  §  44);  2.^,  la  accidn  que  se  daba  para  saber  si  el 
acreedor  que  habia  recibido  spomores  6  fidepromitsoreSf  para  la 
-seguridad  de  una  deuda  principal  les  habia  declarado  lo  que 
se  le  debia  y  el  niHmero  de  cauciones  que  necesitaba  (Gayo, 
C.  Ill,  §  128)  (2). 

(1)  Habia  an  g^neto  partioular  de  jtujurandum  judiciale,  ooal  era  el  jara> 
mento  que  el  juez,  en  oiertos  oasos,  deferia  al  demandanie  para  esiimar  la. 
onantia  de  la  eondena  que  iba  k  imponer.  (D.  De  »*i  Ut.j%up.,  lib.  XII,  tit.  m.) 

(2)  Deriva  el  oaliiloatlYO  pr^judieiale  de  prc^'udiearef  que  tanto  vale  oomo 
deoir  arUe  judicare:  son  aooiones  que  por  algdn  motlyo  deben  ejeroitarse  anteii 
de  entrar  en  utro  jnioio  6  que  por  su  indole  requieren  una  sustanoiaoidn  pre- 
via. Sirvan  de  ejemplo  el  oaso  de  nn  heredero  testamentario,  que  deba  probar 
«gte  oarjtoter  por  bab^raele  impugnado  al  querer  instar  la  divisidn  de  la  he 
rencia;  y  el  oaso  de  nn  heredero  abintestato  que  si  reclama  la  herenoia  exis- 
tiendo  un  testamento  sobre  cuya  validea  faaya  dudas,  debe  ante  todo  aeoionar 
para  que  se  declare  la  nnlldad  de  aquella  disposioi6n  *testamentaria.-^'If . 
4el  T.) 

(3)  y^ase,  9wpra,  lib.  in,  tit.  XX,  p.  454  y  sig. 
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La  Insiiiuta  pasa  en  silencio  eetaa  doB  acdones  prejudicial 
lea,  y  ae  ocapa  solamente  de  laa  relativas  al  sMust  eato  eB»  a! 
eatado  de  laa  pereonas;  eetas  aocionee  son  tree:  una  relativa  ik 
la  libertad;  otra  lelatiya  A  la  ingenuidad,  y  por  fin,  otra  rela- 
tiva k  la  materia  de  filiacidn  y  de  paternidad. 

Todas  laa  acciones  prejudiciales,  exceptuando  la  relativa  A- 
la  libertad,  eran  de  origen  pretorio.  (Instit.,  §  13,  eod.) 

Acci6n  prejudicial  relativa  t  la  libertad  6  ccauaa  libe- 
rali8». — Era  la  ilinica  acci6n  de  origen  civil,  y  empledbase  in- 
difitintamente,  ora  se  tratase  de  hacer  declarar  4  uno  esclavo, 
era  de  haoerle  declarar  libre.  Ni  en  calidad  de  demandante  ni 
en  calidad  de  demandado  tenia  parte  en  eete  proceeo  el  miama 
individoo  cuya  libertad  Be  controvertia,  Bino  que  estaba  repre- 
sentado  por  un  assertar  liberiatU, 

g A  quito  incumbla  probar  la  libertad?— Al  que  preten- 
dia  tener  derecho  k  un  estado  contrario  al  que,  de  hecho,  exis- 
tiese  al  tiempo  de  sustanciarse  la  accidn.  En  este  concepto,  el 
eBclavo  que  se  proclamaba  hombre  libre,  partes  adorit  msU- 
nehaty  y  por  lo  mibmo,  debia  probar  bu  libertad;  y  reciproca- 
mente  aquel  que  reclamaba  un  hombre  libre,  soBteniendo  que 
era  eeclavo,  debia  juBtificar  su  derecho  de  propiedad.  (L.  7,  §  5,. 
D.  De  lib,  caue.y  lib.  XI,  tit.  XII.) 

Durante  la  BUBtanciaci6n  del  proceso,  el  individuo  cayo  es- 
tado Be  discutla,  gozaba  de  una  libertad  de  hecho;  eetaba  m  li- 
ber taU.  (L.  14,  C.  Delib.  eaus.,  lib.  VII,  tit.  XVI.) 

No  porque  el  juez  hubioBe  &llado  una  vez  en  contra  de  la 
libertad,  quedaba  la  cueetidn  definitivamente  juzgada,  sino 
que  aun  podian  BUBcitarla  segunda  y  tercera  otroB  aesertares 
liber  talis.  Por  el  contrario,  cuando  la  deciei^n  final  era  favora- 
ble 4  la  libertad,  la  cuesti6n  quedaba  irrevocablemente  juzga- 
da  entre  laa  partes  que  hubiesen  contendido.  (L.  1,  pr.,  C.  De 
ads.  toll.,  lib.  VH,  tit.  XVII.) 

Justiniano  Buprimi6  el  asserlor  liber  talis,  permitiendo  que 
figurase  en  la  instancia  el  mlBmo  individuo  cuyo  estado  Bedis- 
cutia,  ya  fuese  como  demandante,  ya  como  demandado;  y  ade- 
mdfi  dispuso  que  el  fallo  del  juez,  favorable  6  contrario  i  la  li- 
bertad, fuese  definitive  6  irrevocable.  (L.  1,  C.  De  ads.  toll., 
lib.  Vn,  tit.  XVII.) 
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Acci6n  prejudicial  relativa  &  la  ingenuldad .— Ulpia- 
no,  en  la  ley  6,  D.  Si  in^enuus  esu  dicaiur,  lib.  XL,  titu- 
lo  XIV,.enumera  do6  casos  en  los  cuales  habia  lugar  &  la  apli> 
caci6n  del  prc^udicium  ingenuitatis:  1.^,  cuando  ee  tiataba 
de  averiguar  si  un  individuo  era  ing^nuo  6  manumitido; 
2.^,  cuando  Be  trataba  de  saber  si  un  individuo,  que  ya  recono- 
cia  ser  manumitido,  tenia  por  patrono  4  tal  6  cual  persona. 

En  estos  casos  se  aplicaban  las  reglas  de  la  causa  Uberalis 
relativa  k  la  prueba  (1). 

Acoi6n  prejudicial)  relativa  &  la  cuestidn  de  Alia- 
oion  y  pateruidad. — ^Esta  acci6n  se  llamaba  cooiunmente 
ie  fartu  agnoseendo.  El  juez  podia  pronunciar  su  lallo  sobre  la& 
cuestiones  siguientes:  el  hijo  nacido  con  posterioridad  al  di- 
vorcio,  ^es  legitimo  de  los  c6nyagas  divorciados?  De  un  *modo 
idAb  general:  el  hijo  nacido  durante  el  matrimonio,  (^tiene  real- 
mente  por  padre  al  marido  de  la  madre?  M&s  todavia;  la  mu* 
jer  que  reivindica  el  hijo  como  suyo,  ^es  realmente  su  madre? 
etcetera. 

Impugnaci6u  del  estado  de  una  persona  despu^a 
de  su  muerte. — La  discusidn  acerca  el  estado  de  una  perso- 
na podia  tener  lugar  aun  despu6s  de  su  fallecimiento;  pero  los 
Emperadores  Claudio  y  Nerva  dispusieron  que  el  estado  que 
tuviese  una  persona  al  tiempo  de  su  muerte,  b61o  pudiese  im- 
pugnarse  durante  los  cinco  afios  posteriores,  si  se  tratase  de 
atribuirle  un  estado  menos  ventajoso.  (D.  Ne  de  siat.  defunct., 
Ub.  XL,  tit.  XV.) 

DE  LAS  ACCIONES  MIXTA8,   cTAM  IN  REH^    QUAH    IN   PERSONAM* 

Los  teztos  s61o  designan  con  el  nombre  de  acciones  mixta» 
las  tres  acciones  communidividundo^  families  erciscundcs,  jfinium 
r^undarum.  (Instit.,  §  20,  Ub.  IV,  tit.  VI.) 

Accidn  ccommuni  dividundo».— Es  la  que  ejercitaban 
entre  si  los  comuneros  y  copropietarios  para  la  partici6n  de  la 
eosa  indivisa. 

(ti  V4»ii«6,  *oerc*  de  esta  deb*tida  oaestidn,  Demangeat,  t.  II,  p.  666 
y  tig.;  Zimmerzk,  Tr.  dea  act.,  trad,  de  H.  Etiennee,  p.  200  y  810;  De  Keller^ 
/>M  adioiu,  trad,  de  H.  Ch.  Capma,  §  88,  p.  169;  Van  Wetter,  t.  n,  §  801  (m» 
p.  906;  LabM,  en  nui  Lecelonee. 
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Aceidn  cfamllto  erci8cand»>.— -Bs  la  que  bo  daba  entre 
tK>herederoe  para  la  particidn  de  la  herencia. 

Aceidn  cflnium  regiindorum)^.— Es  la  que  teofan  los 
propietarios  limitrofes  para  la  determinacidn  de  loe  llmites  di- 
yiBorioB  de  bub  heredadea  (1). 

Bn  estaB  treB  accioneB  el  juez  Be  hallaba  inveBtido  oon  un 
doble  poder:  1.®,  el  de  oondenar;  2.^,  el  de  adjudicar,  esto  eB, 
trauBferir  la  propiedad  por  una  adjudicacidn  (2). 

^En  qu6  concepto  pudo  la  Instituta  decir  que  estas 
acoiones  eran  <  tarn  in  rem ,  quam  in  personam  >  6 
miztaa?— No  eat&n  de  acfuerdo  Iob  comentadores  aeerca  de  este 
punto.  Cuatro  dlBtintaB  hipdtesis  Be  han  propuesto,  y  todas 
elkiB  se  preetan  &  muj  serias  objeeioneB. 

Primera.  —  Dicese  que  tenian  estaB  accioneB  un  carftcier 
mixtOy  en  el  sentido  de  que  cada  una  de  lafi  partes  lepreBm- 
taba  4  la  ves  el  doble  papel  de  demandante  y  demandada.  Asi 
oomo  de  ordinario  b61o  podia  pronunciarBe  oondena  contra  el 
demandado,  en  el  cbbo  excepcional  de  que  tratamos  el  juex 
podia  dictar  tambi^n  &dlo  condenatorio  contra  el  demandante. 
Bfita  opini6n  Be  funda  en  el  pasaje  de  Ulpiano:  Mixtm  acHones 
in  quidus  uierque  actor  est:  ut  puta,  etc.  (L.  37,  §  1,  D.  1>^ 
oili^.  etacC,  lib.  XLIV,  tit.  VII.)  Las  palabras  tarn  in  rem 
quam  in  personam,  demuoBtran  que  habia  accioneB  que  presen- 
taban  eete  carActer,  asi  entre  las  in  rem  como  entre  las  in  per- 
sonam (3).  Esta  explicaci6n,  sin  embargo,  reeulta  desautori- 
zada  por  la  imposibilidad  de  citar  accioneB  in  rem  que  tuviesen 
analogia  con  las  tres  acciones  communi  dimdundo^famiUoe  ercis- 
cundcB  yjlnium  regundorum. 

(1)  Esta  es  la  aool<7n  qae  se  ejeroita,  tegdn  nuettro  dereoho  modemo,  ta 
lot  ezpedienies  de  jarifldiooi6n  voluntarfa  de  que  trata  el  tit.  XT  de  la  ley 
de  Enjuioiamiento  civil,  b%jo  el  epfgrafe  DeZ  detlindt  y  arnqfoiMuaMRlo.  Comfe* 
te  la  aooi6n  no  t61o  k  los  daeftos  de  heredadee  oontiguas,  sino  titilineAte  k 
los  qae  tienen  constituido  sobre  ellas  algon  dereoho  real  (art.  2061),  oomo  el 
•nftteata,  el  asafmetnario  y  el  aoreedor  hipoteoario,  pero  no  al  poseedor  de 
de  mala  fe  ni  al  socio  contra  el  socio  respecto  de.la  heredad  propia,  onyoe 
limites  se  hnbiesen  oonfnndido  con  los  del  fando  oomon,  mientras  no  se  haye 
dlvidido  la  cosa  mediante  la  aoci6n  communi  dividundo. — (N.    del  T.) 

(2)  Debemos  advertir  que  la  f&rmula  de  estas  tree  aocionee  oontenia  use 
parte  que  no  hallamos  en  ningnna  de  las  demis  f6rmtLla«,  o  nal  es  la  a^j^di' 

•  /iatio.  (aayo,  C.  IV,  §  42.) 

(8)     Sic  Thteard,  ob.  oit.,  p.  818  y  819. 
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Segunda, — Bstas  ires  acciones  eran  mixtas^  en  caanto  861a 
^n  ellas  podia  ezistir  &  un  tiempo  adjudicaddn  j  candena  (1). 

Tercera. — ^La  d6Dominaci6n  de  acciones  tarn  in  rem^  qnam 
in  perwnamj  significa  Bencillamente  que  qaien  proponia  estas 
acciones  se  fandaba  en  un  doble  derecho:  primoTO,  en  un  de- 
recho  real  de  herencia  6  de  copropiedad,  como  en  las  accio- 
nes reales;  luego  en  un  derecho  de  obligaci6n,  como  en  las 
•  acciones.  personales. 

Por  m&s  que  la  misidn  mds  importante  del  juez  fuese  la  de 
resolver  el  panto  relativo  &  la  obligaddn  (de  donide  provenia 
la  denominaci6n  de  accidnes  in  personam^  que  se  daba  &  las  de 
que  tratamos),  sin  embargo,  podia  proveer  al  propio  tiempo  y 
por  la  misma  fuerza  de  las  cosas  sobre  la  cuestidn  de  propie- 
dad  (2).  Esta  opini6n  es  de  todo  punto  inadmisible,  porquese- 
g^n  ella,  la  petiGi6n  de  herencia  y  la  reiyindicaci6n  serlan  ac- 
ciones mixtas. 

Cuarta. — Ijas  acciones  de  que  se  trata  debieron  ser  mixtas 
bajo  el  punto  de  vista  de  la  redacci6n  de  la  f6rmala;  son  per- 
sonales por  su  intenUo  y  reales  por  la  adjudieaiio^  que  no  con- 
tiene  el  nombre  de  todas  lais  partes.  He  aqul  de  donde  ha  de- 
rivado  el  calificativo  de  acciones  mixtas,  &  la  vez  in  rem  6  in 
personam.  Esta  tUtima  expUcacibn,  con  todo  y  ser  la  m^  sen- 
cillaj  nos  parece  lamAs  satisfactoria  (3). 

TERCERA  DIVISI6n 

ACCIONES   <IN  Jns»   Y  ACCI0NB8  €IN  FACTUM* 

Concepto  de  la  accidn  <cin  juiS».— La  acci6n  in  jus  era 
aquella  en  virtud  de  la  cual  Be  debatia  una  cuesti6n  de  dere- 


(1)  y^Mise,  en  etrte  sentido,  Walter,  Bitt,  de  la  proe.  det  Bomaina,  tim- 
dao.  de  Lsboalaye,  oap.  m,  p.  86;  Daoanrroy,  t.  m,  n.^  1209  y  sig.;  Boajean, 
Encyd.  ooiA.,  v.  Action,  p.  254  y  sig.;  Kayns,  Count  de  dr.  rom.,  t.  m,  §  849; 
B.  Naqnet,  Caraei^f^eB  des  aetioiM  mixtee,  Rev.  de  LigUlat,,  1878,  p.  481  y  tig. 

(2)  Nog  pareee  que  esta  es  la  opini6n  profesada  por  Ortolan,  t.  in,  nn- 
mero  2149  y  sig.:  Domenget,  p.  476  y  sig.;  Namar,  2.*  edio.,  t.  II,  §  601,  p.  805. 
— Comp.  Demangeat,  t.  II,  p.  573  y  574;  De  KeUer,  De*  aeUon»t  trad,  de 
Oh.  Oapmas,  §  87,  p.  423;  Q-oadsmith,  Ooun  de$  Pand.  (trad,  de  Waylsteke), 
§  SB,  p.  245,  nota  8. 

(8)     ^»e,  Etienne,  1. 11,  p.  ^t  y  sig.;  Savigny,  System. ,  t.  V,  9  210;  De  Vres- 
quet,  t.  n,  p.  481  y  49^  Van  Wetter,  t.  H,  §  271,  p.  IIH  y  114. 
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cho  {dejure  qwzriiur,  Gayo,  C.  IV,  §§  45,  47),  es  decir,  que 
el  demandante  reclamaba  la  aplicacidn  del  derecho  civil  ea- 
favor  Buyo. 

He  aqui  una  f6rmula  in  jus  en  materia  de  depteito:  Qmd 
Aulus  Agerius  apud  Numerium  Negidium  mensam  argenUam 
deposuii,  gua  de  r$  agitur^  quidquid  ob  earn  rem  Numerium  Ne- 
gidium Aula  Agerio  darefacere  oporM  ea  Jide  bona,  in  judex 
Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  eondemnato,*.y  si  naufaret 
abiohito.  (Gayo,  C.  IV,  §  47.) 

Conceptb  de  la  acoi6n  «in  factum^. — La  acci6n  in  fac- 
tum era  aquella  en  que  la  decisidn  del  litigio  dependia  de  ud 
hecho  que  el  pretor  indicaba  en  la  f6rmula  y  cuya  justificacldQ 
debia  practicar  el  jaez;  acci6n  que  tiene  bu  origen  en  el  dere- 
cbo  pretorio,  que  la  establecid  para  Uenar  los  vacios  del  dere* 
cho  civil. 

He  aqui  una  f6rmula  in  factum  en  materia  de  dep6sito:  Si 
parel,  Aulum  Agerium  apud  Numerium  Negidium  mensam  ar- 
genUam  depossuisse,  eamque  dolo  malo  Numerii  Negidii  Auh 
Agerio  redditam  non  esse,  quanti  ea  res  erit^  tan  tarn  peeuniam 
index  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  condemnato;  si  no}i 
paret:absolvito  (Gayo,  C.  IV,  §  47)  (1). 

Lob  transcritos  ejemplos  revelan  que  la  acci6n  in  j%s  tenia 
tres  partes:  la  demonstration  la  inteniio  y  la  condemnaiiOt  y  que 
en  la  acci6n  in  factum,  per  el  contrario^  la  deinonstratio  j  la 
intentio  se  confundian  en  una  primera  parte  de  la  f6rmula,  k 
la  que  seguia  inmediatamente  la  condemnatio. 

Correlaci6n  entre  las  acciones  cin  Jus>  6  cin  factum^ 
y  las  acciones  civiles  y  pretorias.— Asi  como  todas  lasac- 
cionee  civiles  eran  acciones  in  jus,  no  todas  las  pretorias  eran 
acciones  in  factum.  En  general  se  formulaban  in  jus  todas  las 
acciones  pretorias  creadas  con  el  objeto  de  hacer  extensiva  & 
un  case  nuevo  la  aplicaci6n  de  un  principio  de  derecho  civil, 
y  en  este  concepto,  la  acci6n  publiciana,  &  peear  de  bu  origea 
pretorio,  era  una  acci6n  in  jus,  (Gayo,  C.  IV,  §  36.) 


(1)  Puode  confialtarse  la  Moznoria  de  M.  Alb.  DesjardizLS,  a^egado  a  1* 
Faoaltad  de  Derecho  da  Paris,  $obre  lat  dot  fdrmulat  de  Uu  acciones  •dqiofiti'^ 
y  iicommodnti».  Jit^.  kieior.  de  dr.  fran^.  et  4tr.,  t.  Xm,  afto  1887,  p.  1£. 
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Importancia  de  esta  diyisidn  de  las  accioneB.—Ofrece 
importancia  bajo  distintos  conceptos  principalmente:  1.^,  en 
cuanto  el  hijo  de  familia,  que  no  podia  intentar  accioneB  in 
juSf  porque  se  oponlan  k  ello  Iob  principioB  del  derecho  civil , 
£egi!in  lo6  cualeB  el  padre  y  no  el  hijo  seria  el  verdadero 
acreedor  en  la  obligaci6n  por  ^ste  oontraida,  podia,  sin  em* 
bargo,  hacer  ufio  de  las  f6rmul^  in  /acium  (L.  13,  D.  D^ 
oblig.  et  acL^  lib.  XLIV,  tit.  VII);  2.^,  en  cuanto  las  acciones 
ifyjuf  eran,  por  regla  geneial,  perpetuas,  al  paso  que  las  ac- 
ciones in  factum  GtBXi  anuales  (Instit.,  pr.,  lib.  IV,  titu- 
lo  XII)  (1). 

Oiservacidn, — No  siempre  se  ha  empleado  el  calificativo 
in  facium  en  el  sentido  que  acabamos  de  ezplicar;  con  ire- 
cuencia  se  halla  en  los  textos  designada  la  acci6n  prcescriplis 
verbis  con  los  nombres  de  accidn  in  facium  prcsscripUs  verbis 
y  algunas  veces  con  el  de  acci6n  in  factum  simplemente.  Im- 
porta,  sin  embargo,  no  confundir  estas  dos  acciones;  la  formu- 
la de  la  acci6n  prescriptis  verbis  estaba  concebida  in  jus;  mas 
como  no  cabia  indicar  un  nomen  en  la  demonstration  ^sta  co- 
menzaba  por  el  relate  de  los  hechos  que  habian  dado  lugar  ^ 
la  obligaci6n,  dedonde  pro  vino  el  nombre  de  acci6n  in  factum 
aplicado  d  la  proescriptis  verbis  (2). 

CUARTA  DIVISION 
\ 

ACCIONES  PERSEOUTORIAS  DE  LA  COSA,  PBBSECUTORIAS  DB  LA  PBNA 
Y  PEBSECUTOBIAS  DE  LA  COSA  Y  DE  LA  PENA  6  MIXTAS 

Esta  divisi6n  de  las  acciones  se  fundaba  en  la  diversidad 
de  objetos  que  con  ellas  se  tratase  de  conseguir.  (Instit., 
§  16,  eod,) 

<>Qu6  son  acciones  persecutorias  de  la  cosa?— Llam^- 
hanse  acciones  rei  persequendcB  causa  las  que  tenian  por  objeto 
mantener  la  integridad  del  patrimonio  6  restablecerla  cuando 
habia  experimentado  menoscabo. 

(1)     ThSzard  menoiona  otras  dos  diferenoias  notables,  ob.  dt.,  p.  331  y  882. 
(d)     Yease  aoeroa  de  la  aocion  in  factum  proftcriptit  verbUt  iupra,  lib.  Ill, 
tit.  XXVI. 


■ 


•44  DSBBOHO  BOMAMO 

jCu&les  eran  las  principaloB  aociones  persecntorias 
de  la  cosa? — Podemoe  citar  oomo  tales  todaa  las  aociones  i» 
r0m  y  easi  todas  las  aociones  in  persanam  que  naclan  de  los 
contratOB,  oomo,  por  ejemplo,  del  matuo,  de  la  estipulacidn, 
del  oomodato,  del  dep6sito,  del  mandate,  de  la  sociedad,  de  la 
venta  y  del  arrendamiento.  (Instit.,  §17^  iod.) 

,^Qu6  son  aociones  persecntorias  de  la  pena?~LlAma- 
banse  acetones  pcBnm  fersegueiuUe  causa  aquellas  que  Ionian 
por  objeto  imponer  al  demandado  una  pena  6  disminucidn  4^ 
su  patrimonio,  y  por  consecaencia  enriqueoer  en  la  misma 
proporci6n  al  demandante. 

Sntre  las  principales  aociones  pereecutorias  de  la  cosa  pu6- 
dense  citar  la  acci^n  de  robo  manifiesto  6  no  manifiesto,  la 
aoci6n  de  aUo  carruptOt  etc.  (Instit.,  §§  12  y  18,  eod,) 

jQu6  son  aociones  mixtas  6  persecntorias  de  la  oosa 
y  de  la  pena?—LIam&banse  aociones  mixtas,  iam  p<biub  quam 
rH  persequenda,  aquellas  que  tenian  el  doble  objeto  de  mante- 
ner  la  integridad  del  patrimonio  del  demandante  6  restable- 
oerla  si  se  habia  menosoabado,  ^  imponer  al  convenido  una 
pena  6  disminuciiSn  de  su  patrimonio  en  favor  de  la  otra  parte. 

e^Cu&les  eran  las  prinoipales  aociones  mixtas?— Nu- 
merosos  ejemplos  encontramos  en  la  Instituta;  citaremoB  la 
cacion  donorum  ret  raptorum,  en  virtud  de  la  cual  se  conseguia 
el  valor  de  la  cosa  &  titulo  de  rei  persecution  y  el  triple  de  este 
valor  k  titulo  de  pena;  la  acci6n  de  la  ley  Aquilia,  no  solo 
ouando  se  daba  por  el  doble  contra  el  que  habia  negado  la  rea- 
lidad  del  perjuicio  {adtersus  inficiantem)^  sino  tambi^n  coaiido 
66  daba  por  el  equivalente  (Instit.,  §  19,  eod,)\  todas  las  accio- 
nes  que  se  daban  por  el  doble,  en  el  caso  de  denegaci5n  por 
parte  del  demandado  (Instit.,  §  17,  eod,)\  y  por  tUtimo,  segto 
el  derecho  justinianeo,  la  accion  dada  por  el  doble  contra  ej 
que,  gravado  con  un  fideioomiso  6  un  legado  A  favor  de  ana 
iglesia  6  de  otra  cualquiera  fundacidn  piadosa,  no  hubiese 
cumplido  la  manda,  esperando  que  se  le  Uamase  Ajuicio. 
(Instit.,  §  19,  eod.) 

Importancia  de  esta  divisidn  de  las  acciones.— Esta 

importancia  se  presenta  bajo  dos  principales  puntos  de  vista: 

1.^    Bajo  el  punto  de  vista  de  la  concurrencia  de  varias  aeeh- 
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nes. — Caando  nacian  de  an  mismo  hecho  varias  acciones  r€i 
persequendcB^  el  demandante  86I0  podia  percibir  una  vez  el  va- 
lor de  lo  que  habia  perdido.  Asl,  por  ejemplo,  al  cometerse  un 
lobo,  la  persona  perjudlcada  podia  escoger  entre  doe  acciones 
ret  persequendcR,  la  reivindicaci^n  y  la  coniicHo  furiiva;  mas 
si  en  virtud  de  la  prlmera  recuperaba  el  valor  de  la  cosa,  ya  no 
podia  obt0Qerlo  segunda  vez  por  la  eondieiio  furiiva  (1).  Por  el 
oontrario,  caando  an  mismo  hecho  daba  lugar  k  varias  accio- 
nes  penales,  el  demandante  podia  acumular  el  beneficio  de  las 
condenas  k  que  tendian  estas  distintas  acciones.  (Instit.,  §  8, 
lib.  IV,  tit.  I.)  Lo  mismo  sucedia  en  el  caso  de  haber  varios 
demandados  responsables  por  un  mismo  hecho;  si  la  acci6n  era 
ret  persequefuke^  el  demandante  que  hubiese  obtenido  de  uno 
de  los  demandados  la  reparaci6n  del  perjuicio  que  sufriera,  no 
podia  exigir  &  los  dem&s  cosa  alguna;  mas,  per  el  contrario, 
Biendo  la  accidn  pn^ncB  persequendtB  tenia  el  demandante  aoci6n 
in  solidum  contra  cada  uno  de  los  delincuentes  en  particular^ 
7  cuantos  fuesen  tetos,  otras  tantas  veces  podia  obtener  el  im- 
porte  de  la  pena. 

2.^  Bajo  el  punto  de  vista  de  la  tranemisibilidad-  de  las  ae- 
eiones. — ^Las  rei  persequeudcd  podian  ejercitarse  contra  los  here- 
deros  del  demandado»  al  paso  que  las  acciones  penales  no  al- 
canzaban  m^  alU  de  la  misma  persona  causante  del  perjuicio 
(Instit.*  §  1,  lib.  IV,  tit.  XII)  (2). 


(1)  As!  fuoedla  siempre  y  on^ndo  se  tratose  de  unft  aeeidn  penal  hUateral, 
99  deoiri  de  aqneUas  que  prodnoian  enriqneoimiento  para  el  demandante  y 
p^rdida  para  el  demandado,  como,  por  ajemplo,  la  aooi6n  /urii  (L.  1,  0.  />« 
comdii.  furt.,  lib.  IT,  tit.  VIII):  pnet  que  la  aooi6n  penal  unilateral,  ee  deoir, 
aqnella  que  menoeoababa  el  patrimonio  del  demandado  sin  enrlqneeer  al 
demandante,  regnlfcbaie  por  lot  miamoe  prinoipios  de  la  aooi6n  retpervf^uMutcB. 
Loe  codelinenentee  qaedaban  solidariamente  obligados,  pero  el  pago  que  nno 
de  elloe  hicieee  releyaba  de  toda  obligaei6n  k  lot  dem4t.  (L.  17,  pr.,  D.  Dt 
del,  m<d.,  lib.  TV,  tit.  m.}  BxceptiUibate,  no  obstante,  la  aooi6n  de  la  ley 
Aqnilia,  la  enal,  k  peaar  de  correaponder  k  la  olaee  de  lot  nnilateralet,  podia 
dar  Ingar  k  tantat  condenas  ooantot  f^ieten  los  individnos  copartioipet  en  el 
dafto.  (L.  61,  B.  Ad  Ug.  'Aquil.,  lib.  IV,  tit.  II.) 

(S)     V«ase  infra,  lib.  IV,  tit.  XH,  p.  eSB. 
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QUINTA  DIVISI6N 

ACCI0NE8  FOR  EL  SnfPLE   (1),   FOB   EL  DUPLO,   FOR  EL 
TRIPLO  Y  FOR  EL  CUAdbUPLO 

Esta  diyisi6n  de  las  accioneB  se  fundaba  en  la  relaci6n  ma- 
temAtica  qae  mediaba  entre  el  fondo  de  la  demanda  y  la  cnan- 
tia  de  la  oondena.  Lo  primero  es  el  interns  real  que  tenia  el 
demandante  en  el  litigio,  el  importe  del  perjuicio  que  habia 
experimentado;  y  esta  era  la  unidad  que,  multiplicada  por  doe, 
por  tree  6  por  cuatro,  servia  de  fundamento  &  las  acciones  por 
el  duplo,  por  el  triplo  6  por  el  cuAdraplo.  Segdn  el  sistema  for* 
mulario,  esta  unidad  era  el  valor  indicado  en  la  intentio  de  la 
formula,  bien  que  para  saber  si  una  acci6n  se  habia  dado  por 
el  duplo,  triplo  6  cu&druplo,  bastaba  comparar  la  intenUoy  la 
eoftdemnaho. 

Observacidfi. — ^Parece  cosa  indudable  que  no  habia  ningu- 
na  acci6n  que  se  diese  por  el  quintuple.  (Instit.,  §  21,  lib.  IV, 
tit.  VI.) 

Acciones  por  el  simple. — Tales  eran  las  acciones  prove- 
nientes  de  la  eetipulaci6n,  del  pr^tamo,  de  la  venta,  del  arren- 
damiento,  del  mandate,  y  en  general,  de  todas  las  acciones 
persecutorias  de  la  cosa.  La  acci6n  de  injuria,  bien  que  de  ca- 
rActer  penal,  era  simple  lo  mismo  que  todas  aquellas  cuya 
oondena  era  determinada  {eerta).  (Instit.,  §  22,  $oi.) 

Acciones  por  el  doble. — Pueden  citarse  come  ejemplos 
las  acciones  de  robo  no  manifiesto,  la  de  la  ley  Aqutlia,  la  de 
dep6sito  necesario  (depo^Ui  ex  quihusdam  easibtui)^  como  tarn- 
bien  las  de  corrupci6n  de  esclavo  {de  servo  corrupto)  y  page  de 


(1)  Freferimos  tradaoir  literalment«  la  looaoidn  franoeta,  qae  es  tamlnte 
la  del  texto  latino  de  la  Instituta  («i»  •implum)  y  qae  ei  bien  no  aceptada  en 
naeairo  teonicismo  jaridioo,  nos  pareee  tan  grifloa  oomo  conoiea.  Kaestro 
idioma,  deapate  de  todoi  no  paede  rechaaarla:  ea  on  modo  adverbial  ordinal, 
qae  seg&n  la  aatoridad  de  la  Academia,  reftriendoee  k  oouw  qae  paeden  ler 
dobladas,  eigniflca  las  senoillas.  Jaridioamente  hablando,  podriamos  Uamar- 
las  eon  Savip^y  acciones  oonservadoras,  pofqae  no  tienden  k  modiAoar  la  «- 
taaoi6n  eoon6inica  de  ningana  de  las  partes,  sino  k  restableoer  el  orden  le- 
gal.—(N.  del  T.) 
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iegados  hechos  A  favor  de  establecimientos  piadosos.  (Inetit. , 
§  23,  €od.) 

Bntre  lae  acoiones  por  el  doble,  algunas,  como  la  de  robo 
no  manifesto  y  de  corrapci6ti  de  esclavo,  ee  daban  siempre 
por  el  doble,  omnimodo  dnplos  sunt;  otras,  como  la  de  la  ley 
Aqiiilia  y  la  de  dep6sito  necesario,  86I0  prodacian  condena  en 
el  doble  cuando  el  demandado  negase  los  hechos  {inflciationte 
duplieantur;  in  can^deniem  an  Urn  in  simplum  dantur).  En  cuan* 
to  &  la  acci6n  para  el  pago  de  legados  6  fideicomisos  dispnes- 
toe  k  favor  de  fundaciones  piadoeas,  Bolamente  se  daba  por  el 
doble  cuando  hubiese  demora  en  el  cumplimiento  de  aquellas 
disposiciones.  (Inetit.,  §§  19,  26,  eod.) 

Acetones  por  el  triple. — En  el  antiguo  derecho  eran  tales 
las  estcAoTi^s  furti  eoncepti  y  furti  ohlati  (1),  que  desaparecie- 
ron  en  la  ^poca  de  Justiniano.  La  Instituta  no  cita  tnAg  que  un 
«jemplo  de  acci6n  por  el  triple,  cual  es  el  de  un  demandante 
que  en  el  acto  de  la  citaci6n  {in  libelh  conventionis)  ha  re- 
clamado  m^s  de  lo  debido,  k  fin  de  que  los  dependientes  del 
tribunal  {tiatores^  id  est  executores  litium)  pudiesen  exigir  ma- 
yor estipendio.  En  este  case,  el  demandante  podia,  mediante 
una  condictio  ex  lege,  obtener  triplicado  el  valor  del  perjuicio 
que  se  le  hubiese  inferido;  mas  como  en  este  triplo  b61o  se  com- 
putaba  una  vez  el  perjuicio,  resujtaba  que  la  pena  no  era  m&s 
que  del  duplo.  (Instit.,  §  24,  eod.) 

Acciones  por  el  cu&druplo.^Se  daban  por  el  cuAdruplo 
las  accion^  de  robo  manifiesto,  y  la  qw>d  metus  causa,  an! 
como  tambi^n  la  relativa  k  las  cantidades  pagadas  para  deci- 
dir  k  uno  k  promover  6  abandonar  un  litigio  por  sutileza  6  ma- 
licia,  y  en  la  condici6n  legal  establecida  por  Justiniano  contra 
los  dependientes  del  tribunal  que  hubiesen  exigido  de  ]as  par- 
tes mAs  de  lo  que  permitian  las  tarifas.  (Instit.,  §  25,  eod.)  Sin 
embargo,  la  acci6n  quod  metus  causa  (2),  distinguiase  de  las 
dem^s  acciones  por  el  cuddruplo,  en  que  la  indole  propia  de 
aqu^lla  permitia  que  el  juez  absolviese  al  demandado,  cuando 
^ste,  cediendo  al  mandate  judicial  (jussu  judicis),  consentia 


(1)  Tiase  nipra,  lib,  IV,  Ut.  I,  p;  669. 

(2)  y^aniie  tn/ra,  lot  pormenorea  aobre  las  aecionet  arbitrariat,  p.  6S5. 
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en  reetituir  las  ooeas  al  ser  y  estado  que  tenian  al  tieuipo  de:- 
cometenie  la  ooacci6ii;  lo  cual  no  eucedia  en  las  demAs  aocio- 
nee,  aino  que  el  dMuandado  sufria  siempre  la  coudena  eo  el 
cuAdraplo  (itmnimoio  quisque  in  quairuplum  etmdemnaiur)^ 
(Inalit.,  §  27,  4o4.) 

SKXTA  DIVISI6N 

ACCIONBS  DS   DERBCHO   EBTRICTOy    ACCI0NE8   l5£   BUEKA    ¥Er 

Y  ACCI0NK8  ASBITRABIAe 

Eeta  diyifiidn  de  las  aociones,  fundada  en  el  distinto  alcan* 
ce  de  las  facultades  del  juez,  dista  mucho  de  ser  tan  lata 
oomo  las  precedentes,  porque  la  distincidn  entre  las  acciones 
de  buena  f e  7  las  de  derecho  estricto  se  aplicaba  ezclusiva- 
mente  k  las  acciones  in  personam,  nacidas  del  ordinario  tiata 
de  la  yida  civil  (aetiones  ex  contractu  y  quasi  ex  contracts)  j 
que,  adem^,  eran  in  jus  coneeptcB,  esto  es,  provistas  de  una 
juris  civilis  intentioXl);  y  si  bien  el  orden  de  las  ariilrarim 
acSiones  comprendla  indistintamente  acciones  reales  y  perso- 
nales,  no  abrazaba  en  modo  alguno  todas  las  acciones  no  dasi- 
ficadas  entre  las  de  buena  f e  y  de  derecho  estricto. 

Concepto  de  las  acciones  de  derecho  estricto. — Estaa 
noAoneB  {stricti  juris  actiones,,  stricti  juris  judicia,  strictajudi- 
da  6  Bimplemente  judicia^  porque  se  nombraba  en  virtud  de 
ellas  un  judex),  eran  aquellas  de  las  cuales  el  juez,  estrictamen- 
te  limitado  en  su  poder  por  los  terminos  de  la  formula,  debia 
ebtatuir  con  rigorosa  sujeci6n  &  los  principios  del  derecho  ci- 
vil, sin  atender  A  consideraciones  de  equidad  ni  tomar  en 
ouenta  la  voluntad  de  los  contrayentes. 

Concepto  de  las  acciones  de  buena  fe. — Eran  accio- 
nes de  buena  fe  (bone  Jidei  actiones)  aquellas  en  las  cuales  et 
juez  debia  decidir  el  debate  con  arreglo  k  la  equidad  y  &  la 
buena  fe,  sin  sujecidn  4  los  principios  rigorosos  del  derecho 
civil.  Llam&banse  estas  aacionese/^  buena  fe,  porque  en  su 


(1)     V6«M  aoeroa  de  Mte   paiito»  IL   De  KeUer,  />m  adioM,  trad.  de- 
Ob.  Capmea,  §  88,  p.  434. 
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foTDQula  B6  aftadlap  &  loe  Mrminoe  de  la  cu68ti6n  l6gal  pro- 
puesta,  \bb  palabras  ea  JUe  bona, — ui  inier  bono$  dene  apier, — 
quid  aquius  melive  ti  otras  anAlogae.  (Cicer6n,  Tdp,y  n^m.  17,. 
in  fine:) 

Diferencias  entre  las  aociones  de  buena  fe  y  las  de^ 
estricto  derecho.—Se  diBtinguen  bajo  nueve  distintoB  oon- 
ceptos:  1.^  Las  acciones  de  buena  fe  se  referian  siempre  k  con- 
trato8  einalagmiticoB,  perfectoB  6  imperfectoB,  esto  eB,  k  ios 
ne^otia  Juris  que  engendran  obligacioneB  reciprooas  entre  las- 
partes;  al  paso  que  Ios  oontratos  de  derecho  estricto  se  refe- 
rian  4  Ios  contratos  unilaterales  (1).  2.^  En  las  acdones  de^ 
buena  fe,  el  juez  debia  suplir  todas  las  cUkusulas  conformes 
con  el  U60  y  la  equidad,  considerAndolas  como  tAcitamente 
cODvenidas  entre  las  partes,  mientras  que  en  las  accicmes  de 
estricto  derecho  cualquiera  de  dichas  cUusulas  debia  insertar- 
se  de  un  mode  expreso:.  el  juez  debia  cenirse  A  Ios  t^rminos 
rigorosos  de  la  fdrinula.  8.^  En  las  aociones  de  buena  fe,  la 
equidad  era  la  base  de  todas  las  decisiones  judiciales;  y  asi,. 
cuando  se  ba  cometido  on  hecho  doloso,  ya  por  el  demandan- 
te,  ya  por  el  demandado,  el  juez  debia  tomarlo  en  cuenta,  sii^ 
necesidad  de  que  el  demandante  invocase  la  clausula  ioli  6 
eauiie  de  dolo,  6  de  que  el  demandado  biciese  insertar  en  la 
fdrmula  dada  contra  61  la  exeepHo  dolt  ti  otra  cualquiera  deri- 
vada  de  la  mala  fe,  principalmente  la  paeii  convenH.  En  las  ac- 
ciones de  derecHo  estricto  imperaba  la  regla  contrigria.  4.^  En 
las  acciones  de  buena  fe,  el  deudor  respondia  de  toda  suerte  d&^ 
culpa,  no  s61o  por  hechos  positivos  con  que  hubiese  perjudica- 
do  4  la  oosa  debida  (culpa  in  commMende),  sine  tambi^n  por 
bechos  pasivos  i!i  omisiones  (culpa  in  ommitUndo).  En  las  ac- 
ciones de  derecho  estricto,  el  deudor  861o  es  responsable  por  laa 
consecuencias  de  bus  actos  positivos  (^ulpa  in  eofnmUlendo)  (2}» 

(1;  AanqiM  la  mayoxia  d«  lot  aatorM  admiteli  osta  opuu6n  (viaiuto  Heim- 
baoh,  Zeittckr.  fur.  etV.,  t.  lY,  p.  S6  y  ng<;  Yangerow,  t.  I,  §  188;  Kamnr- 
(S."  edlo.),  t.  n,  §  607,  p.  806;  Van  Wetter,  t.  I,  §  172,  p.  6G(»,  texto  y  nota  87)^ 
la  oombaten  ICayns,  t.  n,  §§  fl80  y  881;  Gondamith,  ob.  eit.,  §  96,  p.  266,  ob- 
•erv. — De  todas  maneras,  debemoe  haoer  notar  nna  ezoepeidn  k  esta  reglar 
tal  es  la  aocidn  de  precario,  que  er&  de  buena  fe  k  pesar  de  tratarse  de  un- 
««lo  nnUatenJ.  (L  2,^^D,  Be  prte,,  Ub.  ZLHI,  tit.  XXYI.) 

C2)     Yiase  lib.  m,  tit.  XXYn,  p.  68&L 
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^.^  En  las  acciones  de  buena  fe,  no  s61o  tenia  derecfao  el  de- 
mandante  al  valor  de  la  cosa  principal,  sine  tambi^n  k  los  ae- 
^esorioe  (omnsm  causam),  k  loa  frutos  y  4  los  intereses,  eonta- 
do8  desde  la  mora,  sin  necesidad  de  formular  para  ello  deroan- 
da  eapedal,  i  diferenda  de  lo  que  aconteda  nlatiYaineDte  i 
las  acdones  de  derecho  estricto.  6.^  Los  efeclos  de  un  pacto 
anadido  ai  contrato,  ora  in  eontinenHy  ora  ex  iniervalio^  se  di- 
ferenciaban  segilin  el  contrato  fuese  de  buena  fe  6  de  derecho 
estricto  (1).  7.^  £}n  las  acciones  de  buena  fe  podia  el  juez,  al 
fijar  la  condena  contra  el  demandado,  tomar  en  caenta  el  inte- 
rs de  afecci6n;  mientras  que  en  las  acciones  de  estricto  dere- 
cho, 861o  debia  atender  al  interns  pecuniario,  al  valor  efectivo 
^e  la  cosa.  8.^  En  las  acciones  de  buena  fe,  podia  el  juez  acor- 
dar  alguna  medida  preventiva,  y  disponer  que  el  demandndo 
prestase  al  dem  andante  alguna  garantia  en  eeguridad  de  la 
deuda  todavia  no  vencida;  todo  lo  cual,no  tenia  efecto  en  las 
acciones  de  derecho  estricto.  9.^  La  plus^petttio  no  producia  en 
las  acciones  de  buena  fe  las  rigorosas  consecuendas  A  ella  in- 
herentes;  pero  si  en  las  acciones  de  derecho  estricto  cuya  »a- 
Untio  era  cerk^^  es  decir,  determinada  (2). 

(^CuMes  eran  las  aociones  de  estricto  derecho? — Gene* 
iralmente  hablando,  eran  de  estricto  derecho  todas  las  acdones 
in  personam;  las  de  buena  fe  constituyen  la  excepc]6n,  y  per 
lo  tan  to  b61o  ellas  son  susoeptibles  de  taxativa  enumerad^. 

Por  regl|i  general  se  induian  bajo  el  nombre  comtin  de  cos- 
dietio  todas  las  acdones  de  derecho  escrito.  Cicer6n,  en  su  ora- 
ci6n  pro  Roicio  comedo  ^  ensefia  que  se  daba  condieiio  cuantas 
yeces  habla  peeunia  ant  data,  aut  expeMilata^  ant  9tipulata, 

IP  Peeunia  data.—^n  este  orden  aparecen  la  condictio^  re* 
sultante  de  un  mutuum  (3);  la  condicHo  indebiti  dada  para  el 
caso  de  pago  de  lo  indebido  (4);  la  eondictio  sine  eausa,  que 
se  daba  en  vez  de  la  acci6n  reivindicativa,  cuando  por  p^rdi- 
da  de  la  cosa  que  debia  restituirse  se  hiciese  imposible  la  rei- 


(1)     YtoM  lib.  ni,  tit.  XXVI,  p.  616  j  nig. 
(B)     V4m«,  p.  912. 

(8;     y^iwe  lib.  m,  tit.  XIV,  p.  809  y  tif . 

(4)     ViaiiM  ntjnxi  (lib.  HI,  tit.  XXVII,   p.  MI9  y  tlig,),  los  pormefiorea  qm 
bemos  d^ftdo  aoerc*  de  la  condictio  indebiH. 
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Tindicacibn;  la  candtcHo  ob  rem  daH  re  non  secuta  6  eausa  data 
-causa  non  seeuta^  que  se  concede  al  que,  habiendo  entregado 
una  coBa  para  recibir  otra  en  cambio,  se  ha  visto  defraudado 
>«D  su  esperanxa  por  no  haber  cumplido  su  promeea  el  adyerBa*» 
rio  (1);  la  oondicHo  furHta  dada  contra  el  que  rob6  la  coea  de 
que  Be  Irate,  no  b61o  en  el  caso  de  ser  imposible  la  reivindica- 
ci6n,  6ino  conjuntamente  con  esta  i^ltima,  etc.  (2). 

2.^  Peeunia  ewpexsilaia, — Se  concedia  la  eondiclio  para  con- 
«eguir  el  cumplimiento  del  contrato  Utieris  (8). 

8.^  Pecunia  sHpvlakt, — Tambi^n  se  concedia,  tratAndose  de 
'Un  contrato  verbal,  de  la  estipulacidn  (4). 

Algiin  otro  cafio  habia  que  daba  lugar  k  la  eondiclio:  por 
ejemplo,  la  ejecuci^n  de  un  legado  per  damnaHoncm^  y  en  tiem- 
po  del  Bajo  loaperio,  el  cumplimiento  de  un  pacto  de  dar. 

Distintas  clases  de  condiciones.— Bstas  eran  de  dos  da- 
sea;  A  eaber:  la  oondicUo  eerti;  la  condicHo  iriiicaria. 

1.^  La  condicHo  eerti  Be  aplicaha  Bolameute  k  las  obligado- 
niBB  que  tenian  por  objeto  una  determinada  cantidad  de  dine- 
ro,  certa  pecunia.  Esta  eondietio  tenia  una  intentio  eerta  (ejem- 
plo: 8i  paret  Numeriunn  Negidium  Aulo  Agerio  certum  sexterttA 
dare  oportere)^  y  una  condemnatio  tambi^n  certa  {Tantf^m  peeu- 
niamcondemna}. 

2.^  La  eondietio  tritiearia  podia  tener  por  objeto  cualquie- 
ra  otra  cosa  que  no  fuese  una  cantidad  de  dinero  det^minada 
(eerta  res).  Tritiearia  deriva  de  triticum^  que  significaria  deu- 
da  de  trigo.  La  condid<ki  tritiearia  Be  divide  &  bu  vez  en  trOi- 
caria  eerti  y  tritiearia  ineerti  (L.  1,  pr.,  De  cond.  triOCy  li- 
bto  Xm,  tit.  in)  (6). 

(1)     Jbtd,  lib.  rn,  tit.  XXVI,  p.  485  y  sig. 
•    (2)     Ibid.,  lib.  IV,  tit.  I,  p.  669  y  Big. 
<8>     i^{(2.,  lib.  m,  tit.  XXI,  p.  461. 

(4)  Ibid.,  Ub.  in,  tit.  XV,  p.  480  y  sig. 

(5)  Bsta  oondioi6n  compete  k  aquel  k  quien  se  debe  algana  oosa,  sea  pro- 
pia  6  i^ena,  oorp^rea  6  inoorp^rea,  mueble  6  inmueble  (L.  1,  9  1>  pf-t  ^-  ^ 
l>e  eond.  tritie.,  lib.  XIII,  tit.  HI),  exoepto&ndose  fuiioamente  la  moneda:  se 
dirige  contra  el  deader  y  sa  heredero  para  reonperar  la  ndsma  especie  6  sa 
eetimaeidn,  atendidas  las  cirotmstanoias  de  lagar  y  tiempo.  Alganos  aatores 
-opinan  (Sala,  Digeato  romano  eapaiUU),  que  la  oondicidn  tritiearia  no  es  nna  nneva 
aeoi6n,  sino  nna  ealldad  adyeotioia  de  la  qne  nace  inmediatamente  del  con- 
trato, y  qne,  p<irlo  tanto,  segAn  sea  de  estrloto  dereoho  6  de  bnena  fe  la  ao-. 
•oidn  principal,  asi  variar4  la  natnralesa  de  esta  condioi6n.-'(N.  del  T.) 
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La  cohdietio  trUicaria  eerti  tenia  por  objeto  una  oosa  deter- 
mioada  que  no  fueee  cantidad  pecaniaria;  por  ejemplo:  deot 
medidUB  de  trigo  de  Africa  de  calidad  superior  6  el  fundo  Oor- 
neliano.  La  int^ntio  de  eeta  aoci6n  era  eeria-.  Si  farei  Nwm^ 
rium  Negidium  Aula  A$%Ho  fundum  C^rnelianrnm  dare  apork- 
re;  la  eondemnaUo  inurtai  Quanti  eadem  re$  esl^  tanH  cet^ 
demna. 

La  omdieHo  iriUeiaria  incerU  tenia  por  objeto  una  coea  in- 
determinada;  por  ejemplo:  un  hecho,  una  ab0tenci6n,  etc.  £n> 
eete  case  la  intenHo  era  ineerta:  Quidquid  farei  ob  earn  rem  Nfh 
fnerium  Negidium  Auh  Agtrio  dare^  facereopariere,  como  tarn- 
bi^n  la  condemnatio.  (Gayo,  C.  IV,  §§  55, 131  y  186.) 

^Ca&les  eran  las  acciones  de  buena  fe? — ^Bran  acdoneB^ 
de  buena  fe  las  que  nacian  de  la  venta  (empH  vetidiii)^  del 
arrendamiento  {loeaH  condueif)^  de  la  geBti6n  de  negocioe,  del 
mandate,  del  depdsito,  de  la  sociedad,  de  la  tutela,  del  oomo- 
dato,  de  la  prenda,  y  las  acciones  familim  ercieeunda^  com- 
mmmi  dividundo  y  prmecripiie  verbie  (1);  por  Ultimo,  la  acck^n- 
rei  mxoria  en  el  derecho  antiguo  y  la  ear  sUpulaht  en  el  dere- 
cho  justinianeo.  (Oayo,  C  IV,  §  62;  Instit.,  §§  28  y  29,  )i- 
bro  IV.  tit.  VI.) 

Fij^monos  de  un  modo  especial  en  la  acci6n  dada  k  la  res-^ 
tituci6n  de  la  dote. 

De  la  acoidn  para  la  restituci6n  de  la  dote.— Seg6n  el 
antiguo  derecho  romano,  podia  la  mujer,  al  disolverse  la  vida 
conyugal,  ejercitar  doe  distintas  acokmes  para  recoperar  su 
dote:  la  acci6n  rei  nxoriw  yls^ex  etipulaiu  (2). 

Diferencias  entre  una  y  otra.— Preeentan  eetas  acdones^ 
seis  diferencias  importantes:  1.^  La  acci6n  rei  ueuris  era  de 
buena  fe;  su  carActer  es  general,  y  la  mujer  podia  ejercitaria,. 
f uese  cualquiera  el  modo  constitutive  de  la  dote;  la  acci6n  ea 
eiipulatu  era  de  derecho  estricto,  y  661o  correspondia  en  el 
case  de  hacerse  eslipulado  la  lestitucidn  de  les  bienes  dotales^ 


(1)     \Ua%  nipra,  Ub.  m,  tit.  XXYI,  p.  425  jmg. 

(SJ  Para  mia  deiaUet  aoeroa  de  Ua  aooiones  m  uxonm  j  «6  •tijwfeta,  pn** 
den  verse  1m  obrM  de  MM.  Gide,  JDu  eoractire  de  la  dot,,  p.  IB  y  tig.;  7  Boimo- 
nade,.JSrM(.  dts  dr.  dt  Pipoux  aurvivant,  p.  86  y  eig.— Yiaee  9ypra^  lib.  II,  titalo^ 
Vn,  p.  S06. 
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XInstit.,  §  29»  eod.)  2.^  La  aocidn  rei  uxorim  b61o  era  utilizable 
por  la  mu  jer  misma  en  el  caso  de  haberse  dieuelto  el  matrimo- 
skio  por  la  premoriencia  del  marido  6  por  el  divordo,  y  tam- 
pooo  era  traDsmiaible  4.  los  herederos  de  la  mujer  como  teta 
mariese  antes  de  haber  deolarado  en  mora  al  marido  6  &  sus 
lierederofi.  (Ulpiano,  Iteuf.,  ^i^*  ^^>  §  7).  Era  regla  de  derecho 
<]ue  muriendo  la  mujer  in  maPrimonio  la  dote  quedaba  en  po- 
•der  del  marido  sobreviviente;  k  exoepcUn,  sin  embargo,  de  la 
dote  profectida,  es  decir,  la  constitnida  por  un  ascendiente 
patemo  de  la  mujer,  el  coal  podia  redamar  la  restitucion  de  la 
dote  por  medio  de  la  acci6n  m  uxaria.  (Ulpiano,  iHd.^  §  4). 
l^a  acci6n  m  sHpulaiu  provenia  de  un  contrato  de  derecho  oo- 
mi!in,  segilin  el  cual  debia  considerarse  que  la  mujer  estipulan- 
do  la  restitud6n  de  su  dote,  eatipulaba  para  si  y  para  bub  he- 
rederos. Sstos,  por  conBiguiente,  podian  intentiu:  la  acci6n  eag 
^Ufulatu^  tanto  si  lf(  mujer  habla  muerto  in  matrimanio,  como 
^i  el  fallecimiento  habia  tenido  lugar  con  posterioridad  &  la  di- 
8olud6n  del  vinculo  conyugal  por  premoriencia  del  marido  6 
'Por  el  divorcio,  y  en  este  ililtimo  caso  tampoco  debia  tenerse 
«n  cuenta  si  al  morir  la  mujer  estaban  6  no  en  mora  el  marido 
-6  BUS  herederos  por  la  restituddn  de  la  dote.  La  acci6n  ex  sii- 
jmlatu  competia  tambito  &  los  extranos  que  al  constituir  una 
dote  d  la  mujer  hubiesen  estipulado  la  reBtituci6n.  3.^  £1  ma- 
rido contra  quii^n  se  dirigieBe  la  acci6n  rei  naoria  podia,  por 
varios  conceptos,  retener  alguna  parte  de  la  dote:  ob  lideros, 
<en  interte  de  los  hijos  habidos  en  el  matrimonio;  ob  mores^ 
-cuando  la  mujer  por  bu  mala  conducta  fuese  la  causante  del 
divorcio;  ob  impensas,  en  raz6n  de  los  gastos  litiles  hechos 
para  la  con8eryad6n  de  las  cosas  dotales;  ob  res  donatas^  ob 
res  amotasy  etc.,  etc.  (Ulpiano,  ibid.y  §§  9  y  sig.)  (1).  Por  el 
<x>ntrario,  cuando  se  habia  empleado  la  acci6n  ex  siipulatu  no 
cabia  ninguna  de  las  indicadas  retendones.  4.^  £1  marido  4 

(1)  ^Podian  aoanmlarse  estas  dlatintas  retenoiones,  6  debia  optar  el  marl- 
-do  por  una  u  otra?  Vdase  Pellat,  Texte»  ntr  la  dot,  p.  2B  7  sig.;  82  y  aig.,  Maynsp 
Couth  de  dr.  rom.,  8.*  edic,  t.  HI,  §  405,  p.  08,  nota  21. — Se  llamaban  rea  ametm 
las  cosas  que  nno  de  los  c6nyiiges  por  si  .6  por  otro  quitaba,  oonltaba,  enaje- 
naba  6  consnmla  durante  el  matrimonio.  (L.  17,  §  2  y  sig.;  L.  8,  §  3;  LL.  td  y 
^,  De  actione  rer.  amot.)  La  aocidn  rerum  amotarum  compete  al  o6nyage  des- 
pa68  del  divoroio.  (LL.  1,  8, 17,  pr.,  y  25,  D.  eod.;  y  LL.  6,  §  2,  7,  11  y  14,  C^d. 
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qaien  se  demandaba,  ejercitando  la  acci6n  ret  ux&ria,  tenia  l» 
Tentaja  de  poder  restituir  en  ires  plazoe  de  un  afio  cada  odd 
{anniuit  bima^  trima  die  reiditwr)  aquella  parte  de  la  dote,  que 
ooneistia  en  cantidadee,  coeas  fungibles  6  cuerpoB  detenmna- 
do8  que  le  fueron  entregados  per  e6timaci6n.  La  dote  com<^ 
puefita  de  cuerpos  6  eBpecies  ciertae  no  estimadaa  debfli  xesti- 
tttirse  inmediatamente  despu^  de  diauelto  el  matrimonio.  (Ul- 
piano,  Seg,,  tit.  VI,  §  8.)  En  el  caeo  de  la  acci6n  ex  sUfulatu 
no  se  concedia  ningi!in  plazo  para  restituir  la  dote  conaistente- 
en  cantidadeB.  5.^  Si  el  marido,  previendo  el  caso  de  supervi- 
vencia  de  bu  mujer,  habiala  favorecido  oon  dispodciones  de 
tiltima  voluntad,  el  edicto  de  alUrutro  exigia  que  la  mujer  op- 
tase  entre  los  derechos  de  supervivencia  y  la  repetici6n  de  8il 
dote  por  medio  de  la  accion  rei  uaorim;  aei,  puee,  ejercitando 
^Bta,  perdia  el  beneficio  del  testamento.  (L.  1,§3,  God.  Derei 
uxor,  acCt  lib.  V,  tit.  XIII).  No  Rucedia.  otro  tanto  en  la  ac- 
ci6n  ex  stipulalu;  la  mujer,  al  ejercitarla,  conservaba  todoe 
loB  beneficios  de  las  disposiciones  tefitamentarias.  6.^  El  ma- 
rido  condenado  4  la  re6tituci6n,  en  virtud  de  la  accidn  rei 
nxoricB,  tenia  en  favor  6uyo  el  beneficio  de  concurrencia  (id 
quo  facere  poierat),  que  no  disfrutaba  en  el  caso  de  la  acci6n 
ex  slipulatu  (1).  (L.  1,  §  7,  C.  De  rei  uxor,  aei.,  lib.  V,  titu* 
lo  XIII.) 

Reformas  de  Justiniano. — Este  Emperader  fQnd6  en  una 
Eola  entrambas  acciones  ret  uxorice  y  ex  sttpulaiu,  dando  este 
liltimo  nombre  &  la  acci6n  nuevamente  creada  (2),  y  eetable- 
ciendo  que  la  mujer  podria  en  todo  tiempo  intentar  esta  acci6n 


^od.),  y  k  8VL  heredero.  (L.  21,  §  5,  C,  §  4,  eodj  Se  dirige  la  aooi6n:  1.*,  contra 
el  otro  c6nyi2g^e;  2.*,  contra  8U  heredero;  8.^  contra  mi  padre  ooando  el  que 
qalt6  la  oosa  ftiese  hijo  6  hija  de  faznilia,  haeta  donde  alcanoe  el  pecnlio  6  se 
haya  convertido  en  ntilidad  del  padre.  No  procede  contra  la  concnbina.  Tieno 
por  objeto  log^rar  una  oondena  de  restitacidn  de  las  cosas  snstraidas,  con  in- 
demnizaci6n  de  los  dafios  y  peijniciog.  Y^ase  la  nota  de  la  p.  669  (lib.  IV,  ti- 
tolo  I),  en  qne  se  cita  el  art.  680  de  nuestro  C6digo  penal. —  (N.  del  T  ) 

(1)  Esta  68,  por  lo  menos,  la  opini6n  de  Demangeat,  t.  II,  p.  667;  OrtoIaOr 
t.  Ill,  p.  638,  n.®  2189,  y  Labb^,  en  sus  Lecciones. 

(2)  V^ase  la  constitaci6n  qne  forma  el  tit.  XHI,  ya  citado,  lib.  V,  bigo  ^^ 
«pigrafe;  UiDe  rtx  uxaria  actiont  in  ex  itipulatu  actionem  traiufuta  et  de  na^ira  do- 
iibue  pr<je8tita.» — (K.  del  T.) 
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oomo  Bi  entre  los  esposoB  hubiese  mediado  una  e6tipulaci6n 
t^cita.  (Inbtit.,  §  29,  eod.) 

AlgunoB  caracteroB  de  la  primitiva  aecidn  m  uworice  6ub- 
Bistieron  k  trav^s  de  la  reforma  juBtinianea,  y  asi  obeervamoBi 
1.^,  que  la  naeva  acci6n  ea  siipulatu  es  de  buena  fe;  2.^,  que 
no  puede  condenarse  al  marido  sino  hasta  el  limite  de  bub  fa* 
coltadeB  (tft  fuanium  faeere  potest);  8.^  que  se  le  concede  un 
plazo  de  un  ano  para  la  restitucidn  de  aquella  parte  de  la  doto 
que  couBista  en  bienes  mueiles^  y  en  cuanto  k  los  inmueblesy 
deben  reBtituirse  inmediatamente  despu^B  de  diBuelto  el  ma* 
trimonio;  4.^,  que,  per  liltimo,  la  mujer  puede  aprovecharse  al 
mismo  tiempo  de  las  ventajaB  de  la  nueva  acoi6n  ex  siipulatu 
y  de  los  derechos  de  Bobrevivencia. 

Tambi^n  conservd  Justiniano  algunoe  caracteres  de  la  an* 
tigua  acci6n  eof  stipulalu:  1.^,  que  la  nueva  accidn  de  CBte 
nombre  bo  transmite  &  lo8  herederoB  de  la  mujer  de  un  modo 
absoluto,  ya  sea  que  fallezca  esta  ililtima  en  constante  matri* 
monio,  ya  despu^B  de  su  diBolucidn,  pero  Bin  que  Be  haya  de> 
clarado  en  mora  al  marido  ni  k  bub  herederos;  2.^,  que  la 
nueva  acci6n  ea  stipulatu  do  admite  retenciones;  salvo,  Bin 
embargo,  las  que  ae  hagan  ob  impensas  necessarias,  es  decir, 
loB  gastoB  ilitileB  y  necesarioB  hechos  para  la  oon8ervaci6n  de 
loB  bienes  dotales* 

Adem&s  quiso  Justiniano  garantir  k  la  mujer  la  reBtitucion 
de  la  dote  concedi^ndole  una  hipoteca  t&cita  y  privilegiada  so- 
bre  loB  bienes  del  marido;  de  suerte  que  su  cr^dito  tenia  prio- 
ridad  sobre  Iob  de  todos  los  demAs  acreedores,  aun  los  que  da- 
tasen  de  fecha  anterior  al  matrimonio.  Este  privilegio  era 
personal  y  exclusivo  de  la  mujer  6  de  sub  descendientes;  lo& 
dem^B  herederos  sucedlan  b61o  en  el  derecho  de  hipoteca  ordi- 
naria  (Instit.,  idid.)  (1). 


(1)  ^Podia  la  miger  dirigirge  contra  los  teroeros  detentadores  k  qnieneB  el 
marido  hubiese  transferido  cosas  mnebles  6  inmuebles  alienables  que  forma 
ban  parte  de  la  dote?  Los  autores  sostienen,  por  regla  general,  la  opinion 
negativa.  Y^anse  Vangerow,  Lehrb.,  t.  I,  §  220;  Hayns,  t.  I,  §  180,  8.**  injine, 
7  t.  Ill,  §  aoe,  p.  41,  texto  7  nota  42;  Qide,  J)u  earactirt  de  la  dot^  p.  57  y  sig. 
—  Coalra,  Namar,  a,*  edio.,  t.  I,  §  479,  p.  281. 
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ACCI0NE8  ARBITRASIA8 

LUm&banfle  accionee  arbitiariaa  aqaeUas  en  las  cualee  el 
jaes,  antes  de  pronundar  la  sentenda  definitiva,  que  debia  ir 
-encaminada,  como  siempre,  al  pago  de  una  oantidad,  tenia  el 
deber  de  ordenar  al  demandado  que  diese  al  demandante  al- 
gnna  satisfaccidn;  j  86I0  en  defeeto  de  darla  venia  la  condena 
pecaniaria.  (Instit.,  §  81.) 

Bl  arUtrium  6juisus^  jpodia  ejecutarae  por  la  fuena?  6e- 
neralmente  se  hace  la  siguTente  distindte:  No  prestAndoee 
voluntariamente  una  satisiaccibn,  el  ar^itrium  podia  Uevane 
A  cumplimiento  manu  militari,  en  los  casos  en  que  no  se  tra- 
tase  m^s  que  de  veneer  un  obst&culo  de  hecho:  por  ejemplo,  de 
restituir  una  oosa  propia  del  demandante,  cuando  esta  restitu- 
ci6n  sea  posible.  La  ejecuci6n  forzada  pioducia  el  mismo  xe- 
ealtado  que  la  ejecud6n  yolnntaria,  esto  es,  que  la  poeesite, 
mero  estado  de  hecho,  pasase  del  demandado  al  demandante. 
Por  el  oontrario,  la  manus  militaru  no  podia  emplearse  cuan- 
do se  tratase  del  cumplimiento  de  un  acto  juridico  en  el  que 
-debiese  concurrir»  como  condiddn  esendal,  la  yoluntad  de  una 
persona;  por  cuyo  motivo  no  se  concibe  aquel  medio  para  la 
ejecucibn  de  un  arHirtum  recaido  en  materia  de  traslacidn  de 
propiedad  6  en  las  acciones  q%od  metus  cauta,  de  dolo  y  de  eo 
quod  certo  loco  (1).  En  tales  cases,  el  demandante  no  puede  ape- 
lar  k  otro  recurso  que  al  jttsjurandum  in  litem  (2). 

De  las  prinoipales  acciones  arbitrarias.  —  Bran  arbi- 
trarias  todas  las  acciones  reales,  ora  dviles,  ora  pretorias,  tales 
<K>mo  la  publiciana,  la  E^erviana  y  la  cuasi-serviana  6  hipoteca- 
ria.  (Instit.,  §  31,  eod.) 

PodemoB  aiiadir  A  las  enumeradas  por  Justiniano  la  rdvin- 
dicaci6n,  la  petid6n  de  herencia  y  las  acciones  oonfesoria  y 


(1)  Vdase,  aoeroa  de  esta  materia,  Demangeat,  t.  n,  p.  603  y  tig.,  j  De  la 
aondition  dufon*  dotal  en  dr.  rom.,  p.  119  y  ng.;  PeUat,  Explie.  du  Kvn  VT  de 
Ptind.t  p.  867  y  sig.:  Zimmem,  Tr.  de»  aet.,  trad,  de  Btieime,  9  ^t  P-  19Sy  967, 
p.  201  y  tig.;  De  Fresquet,  t.  II,  p.  488  y  sig.;  Labb4,  en  toe  Lecoiones. 

(2)  SegAn  ezpreia  M aokeldey  (§  197,  n.*  2),  cuando  el  demandado  no  qnie- 
re  snjetarte  al  etrbitriumf  segi^aae  el  negocio  por  loe  trfcrnitei  ordinarioe,  y  en 
«a8o  de  que  saliese  oondenado,  ■nfrla  una  pena  qne  coneletia  en  aooeder  k  la 
•demanda  ex  <jeqtu>  et  bono  y  oondenarle  k  yeoes  en  el  onidmplo. — (N.  del  T.) 
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^negatoria  (1).  En  cuanto  &  las  accionefl  personalea^  b61o  eran 
arbitrarias  las  acciones  ad  exhibendum,  quod  meius  causa,  de 
dolo  mah,  de  eo  quod  certo  loco^  y  por  i^ltimo,  la  Jlnimm  regun- 
dorum  (2). 

La  acci6D  ad  exkibenduntt  creada  para  facilitar  la  reiyindi- 
^caci6n,  oompetia,  en  general,  ^  cualquiera  interesado  en  la  I 

exhibici6n  de  una  cosa  y  se  dirigia  contra  cualquiera  persona  \ 

que,  poeey^ndola  6  simplemente  detentdndola,  se  hallase  en  I 

situacidn  de  poder  exhibirla,  y  aun  contra  el  que,  por  dolo,  se  J 

haya  colocado  en  la  imposibilidad  de  hacerlo.  En  este  caso  el  1 

arbUrium  consistia  en  el  requerimiento  que  hacia  el  juez  al 
'demandado  para  que  presentase  la  cosa,  y  no  queriendo  6  no 
pudiendo  presentarla,  condendbasele  al  page  de  una  cantidad 
fijada  bajo  la  fe  del  juramento  por  el  demandante,  cantidad 
•^qu^  por  otra  parte  podia  el  juez  disminuir  si  la  estimaba  exa- 
gerada.  (lastit.,  §  3,  lib.  IV,  tit.  XVII.) 

La  acci6n  quod  meius  eausa  tenia  lugar  en  el  caso  de  haber- 
se  realizado  un  acto  juridico  bajo  la  presion  de  una  amenaza 
y  se  dirigia  contra  todo  aquel  que  hubiese  reportado  algi^n 
provecbo  del  acto  que  se  realizd  mediante  violencia,  por  miB 
que  no  fuese  autor  ni  c6mplice  y  aun  cuando  ignorase  la  co* 
acci6n  ejercida.  Consistia  el  arbitrium  en  el  requerimiento  di- 
rigido  al  demandado  para  que  se  prestase  k  la  invalidaci6n  de 
los  actos  urrancados  x)or  la  violencia  y  consiguiente  restable- 
cimiento  del  demandante  al  estado  anterior.  En  caso  de  resis* 
tencia,  incurria.en  la  condena  del  cuddruplo.  (D.  Qtiod  metus 
causa,  lib.  IV,  tit.  II.) 

La  acci6n  de  dolo  se  daba  contra  el  que  con  manejos  frau- 
dulentos  habia  inducido  d  otro  &  realizar  un  acto  juridico.  Con> 
sistia  el  arbitrium  en  la  orden  que  daba  el  juez  al  convenido 
para  que  reparase  las  consecuencias  del  dolo  sufridas  por  el 
■actor.  Esta  acci6n  infamante  entranaba  una  condena,  que  era 
861o  por  el  simple  cuando  habia  resistencia  por  parte  del  de- 
mandado. (D.  De  del.  mal.,  lib.  IV,  tit.  III.) 

Utilizaba  la  acci6n  de  eo  quodcerto  loco  el  que,  habi^ndoeole 

(1)  Sicj  Demangeat,  t.  JX,  p.  SOI  606. 

(2)  Idem,  id. 
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prometido  camplir  ana  obligaci^n  en  lugar  determinado,  pre- 
ttedia  que  Be  lievase  A  electo  en  otro  lugar  dietinto.  Ck)mo  ett 
realidad  habia  pltu-pelicidn  en  demandar  fuera  del  lugar  con- 
venido,  el  acreedor,  al  intentarlo,  aventuraba  el  ^xito  de  su 
demanda.  Mas  oomo,  por  otra  parte,  podia  ser  en  muchas  oca- 
sionee  conveniente  obtener  el  pago  en  otro  punto  que  no  en  el 
convenido,  el  pretor  di8curri6  una  modlficaci6n  en  la  f6nnula 
que  permitiese  al  acreedor  instaurar  donde  quiera  an  demanda 
sin  temor  de  incurrir  en  pluspeticidn,  Este  cambio  se  verified 
haciendo  la  I6rmula  arbitraria.  El  arbitrium  del  juez  consistia 
en  dirigir  al  demandado  una  6rden  para  que  defiriese  k  la  pre- 
ten8i6n  del  demandante  y  en  algunos  casos  prestando  fiansa. 
No  allan^ndose  k  esta  orden  el  demandado,  el  juez  pronuncia* 
ba  la  condena,  tomando  en  cuenta,  unas  veces  d  favor  del 
acreedor,  otras  veces  k  favor  del  deudor,  la  dilerencia  entre  el 
lugar  del  contrato  y  el  en  que  se  solicita  su  cumplimiento. 
Debemos  advertir,  por  tkltimo,  que  si  la  causa  del  contrato 
daba  lugar  k  una  accidn  de  buena  le  6  4  una  condictio  incerli 
que  no  presentare  el  inconveniente  de  la  plaspeticidji^  no  ha- 
bia posibilidad  de  una  accidn  arbitraria,  sino  que  se  Intentaba 
la  misma  acci6n.  (L.  2,  pr.,  LL.  3,  5,  7,  10,  D.  De  eo  quad 
cer.  he.,  lib.  XIII,  tit.  IV.) 

Laacci6n^m'»m  regundorum  erK  un  acci6n  arbitraria,  en 
la  cual  ordenaba  el  juez  que  el  demandado  restituyese  un  ter- 
reno,  cortase  unos  ^rboles  6  derribase  alguna  conetrucci6n 
para  restablecer  limites  confundidos.  Si  el  demandado  se  alia- 
naba  BXjussut^  el  juez  debia  absolverle  (Instit,  §  6,  lib.  I\V 
tit.  XVII)  (1). 

SfiPTlMA  D1VIS16n 

AOCIONES  POR  LAS  CUALBS  £L  DEMANDANTE  OBTIENE  TODO  LO  QUE 
SE  LE  DEBE  Y  ACCIONES  FOB  LAS  CUALES  OBTIENE  MENOS 

Generalmente  hablando,  el  juez  que  reconocia  el  deiecho 
del  demandante,  debia  condenar  al  demandado  k  que  cum- 
pliese  integramente  la  obligaci6n;  mas,  por  excepci6n,  alga- 

(1)     V^aae,  p.  689. 
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nofi  deudores  gozaban  el  privilegio  de  no  poder  ser  condena- 
doB  sino  hasta  el  llmite  de  bus  facultades  (in  quantum  faeere 
possunt)^  esto  ee,  en  cuanto  podlan  buenamente  pagar  sin  ver- 
Be  redttcidos  d  un  completo  despojo  (ne  egeat).  A  este  privile- 
gio han  dado  los  comentadores  el  nombre  de  deneficio  de  c(m* 
petenda,  (Instil.,  §  36  y  sig.) 

Car&cter  del  beneficio'de  competencia.— Era  este  un 
beneficio  por  tal  man  era  personal,  que  no  alcanzaba  ni  d  log 
fiadores  de  los  herederos.  Bajo  el  sistema  procesal  formulario 
Be  nos  presenta  en  la  forma  de  una  restricci6n  puesta  en  la 
condena,  por  ejemplo:  Aulo  Agerio  Numerium  Negidium  dun- 
taxai  in  id  qw>d  facere  potest  cortdemna,  (L.  7,  pr.,  L.  22,  pr., 
D.  De  except.,  lib.  XLIV,  tit.  I.)  Podia  tambi^n  oponerse  d  la 
fkcci6njudicatiy  mas  no  por  esto  habria  lugar  d  repetici6n  por 
parte  de  aquel  deudor  que  teniendo  este  beneficio  hubiese  pa- 
gado  sin  alegarlo.  (L.  9,  D.  De  condict,  indeb.y  lib.  XII,  <i. 
tulo  VI.) 

^A  qui6nes  competia  este  beneficio?— Gozaban  del  be- 
neficio de  competencia:  los  ascendientes  respecto  de  bus  des- 
cendientes;  el  patrono  y  la  patrona,  sus  hi  job  y  ascendientes, 
respecto  del  liberto  (Instit.,  §  38,  eod,)\  el  marido  respecto  de 
Bu  mujer,  por  la  restituci6n  de  la  dote  (§  37,  eod.)^  y  tambi6n, 
desde  Antonino  Pio,  por  la  restituci6n  de  cualquiera  cr^ito 
(L.  20,  D.  De  rejudic.,  lib.  XLII,  tit.  I);  el  socio  respecto  de 
6u  consocio  (Instit.,  §  38,  eod,);  el  deudor,  que  habiendo  he- 
cho  ce8i6n  de  bienes  i  sus  acreedores,  adquiria  posterior  men  te 
otros  bienes  y  A  quien  perseg^ilan  los  antiguos  acreedores  por 
raz6n  de  las  nuevas  adquisiciones  (Instit.,  §  40,  eod,);  el  do- 
nante  demaudado  en  virtud  de  la  donacidn  (§  38,  eod,);  y  por 
fin,  el  militar  por  las  deudas  que  hubiese  contraido.  (L.  18,  D. 
De rejud.,  lib.  XLII,  tit.  I.) 

D£  LA  COMPENSAClbN 

A  menudo  sucedia  que  el  demandante  obtuviese  menos  de 
lo  que  habia  pedido,  por  haberle  opuesto  el  demandado  la 
compensaci6n.  (Instit.,  §  39,  eod») 

^Qu6  es  compensacidn?— Compensar,  tanto  vale  como 
equilibrar  dos  deudas  cualesquiera,  de  suerte  que  se  deBtruyan, 
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como  86  destruyen  mutaamente  dos  pesos  iguales  opueetoe,  6 
oomo  un  peso  menor  opuesto  A  otro  mayor  destniye  A  6ste 
hasta  el  limite  de  su  propia  pesadez  (1).  Asi,  por  ejemplo,  itt 
me  debes  1.000  sextercioe,  y  yo  te  debo  igual  cantidad;  si  yo 
estuviese  obligado  &  pagarte  la  deuda,  podria  ezigirte,  inme- 
diatamente  despu^d  del  pago,  que  me  pagaes  lo  que  yo  acre- 
dito  de  ti;  de  manera  que  me  devalverias  con  una  mano  lo  mis- 
mo  que  antes  recibieras  con  la  otra.  £s  m^  natural  y  mis 
sencillo,  por  consiguiente,  que  cada  uno  de  nosotros  retenga, 
en  pago  de  lo  que  se  le  debe,  la  misma  cantidad  de  la  cual  se 
halla  ser  deudor  {quia  interest  nostra  potius  non  solvere  quam 
solwtum  repetere).  (L.  3,  D.  De  eompensaL,  lib.  XVI,  tit.  II.) 

En  materia  de  compensaci6n,  es  preciso  'diatinguir  en  el 
derecho  dos  ^pocas  distintas:  la  6poca  anterior  A  Justiniano; 
la  ^poca  de  este  Emperador. 

I. — Epoea  anterior  d  Justiniano. 

^En  qu6  casos  se  admitia  la  compensacidn?— A  pesar 
de  la  evidente  utilidad  que  ofrece,  lo  cierto  es  que  861o  se  ad- 
mitia, en  un  principio,  la  compen8aci6n  dentro  de  muy  redu- 
oidos  limites. 

Acciones  de  buena  fe.— Cabe  asegurar  que  la  compensa* 
ci6n  siempre  tiene  lugar  en  las  acciones  de  buena  fe,  k  condi* 
ci6n  de  que  provenga  de  la  misma  causa  (ex  eadem  causa)  el 
cr^dito  del  demandado,  es  decir,  que  derive  del  mismo  con- 
trato,  del  mismo  hecho  juridico  que  la  demanda  principal. 
A  pesar  de  la  extension  de  facultades  que  tenia  el  juez  paia 
apreciar  ex  bono  aequo,  lo  que  habla  de  rectituirse  al  deman- 
dante,  no  podia  separarse,  al  pronunciar  su  fallo,  del  hecho 
sometido  k  su  apreciaci6n.  (Gayo,  C.  IV,  §§  61  y  62;  Instit., 
§  39.  eod.) 

Acciones  de  derecho  estricto.  —  Segiin  ezpresa  Gayo, 
la  compensacibn  no  se  admtia  en  las  acciones  de  derecho  es- 
tricto, salvo  en  dos  casos  especiales  que  habian  desaparecido 
en  la  ^poca  de  Justiniano.  El  primero  era  el  de  un  banquero 

Cl)  Pnede  consul tarse  la  interesante  monogprafia  do  H.  Alberto  Dacjar- 
dins,  ng^regado  It  la  Facultad  de  Dereoho  de  Paris,  Sur  la  eomp€n9QtUn  ^Utdt 
mmndes  reeonvtntiontlle^. 
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{argtutarius)^  que  demandaee  k  un  deudor  que  faeee  al  propio 
tiempo  acreedor  suyo.  £1  banqaero  estaba  obligado  k  formar 
la  cuenta  corriente,  y  b61o  podia  exigir  el  saldo  que  resultase 
k  su  lavor.  (Gayo,  C.  IV,  §  64.)  Era  el  eegundo  oaso,  aquel 
•n  que,  despute  de  la  venta  en  znasa  de  los  bieues  de  un  deu- 
dor iuBolvente,  el  comprador  ejercitaba  una  acci6n  i!itil  contra 
una  persona  que  d  la  vez  f  uese  deudora  y  acreedora  de  la 
maBa.  Esta  persona  86I0  podia  ser  condenada  mediante  que  se 
dedujese  del  importe  k  que  podria  ascender  la  condena  el  de 
Bu  crMlto  contra  el  insolvente. 

Bsta  compensacibn  «e  llamaba  especialmente  deducUo. 
(Qayo,  C.  IV,  §  65.)      . 

En  todoB  loB  demds  casos,  el  demandado  contra  quien  se 
dirigia  una  acci6n  strictijnris^  debia  ser  condeiiado  por  la  to- 
talidad  de  la  deuda,  sin  perjuicio  del  derecho  que  pudiese  asis- 
tirle  para  reclamar  de  su  adverBario  el  cr^dito  que  contra  ^1 
tuviese  ex  alia  causa.  Mas  en  virtud  de  un  rescripto  de  Marco 
Aurelio,  se  introdujo  la  compensacibn  en  las  acciones  de  dere- 
cho estricto  por  medio  de  la  ezcepci6n  de  dolo  {opposita  doU 
mall  exceptione)y  y  aun  ex  causa  dispari^  es  decir,  entre  deudos 
no  provenientes  de  la  misma  causa  6  hecho  juridico;  pues  las 
accioncB  de  derecho  e&tricto  86I0  Servian  de  6anci6n  k  los  con- 
tratoB  unilaterales.  Ck)nBider6se  fundadamente  como  acto  do- 
lodo  por  parte  del  demandante,  el  no  querer  abonar  en  cuenta 
la  cantidad  que  Be  hallaba  debiendo  al  demandado  (1).  (Ins- 
tit.,  §  80,  eod.) 

Mas,  ^cu&l  era  el  efecto  de  la  ezcepci6n  de  dolo  inserta  en 
la  fdrmula,  cuando  el. demandado  lograba  justificarla?  Es 
opini6n  general  que,  tomando  la  acci6n  de  derecho  estricto  el 
car&cter  de  una  acci6n  de  buena  fe  k  consecuencia  de  la  excep- 

(1)  Bftta  dootrina,  profdBada  por  Gnyaoio,  aigrnenla  boy  Alb.  Desjardins 
•b.  eit.,  p.  47;  Namor  (8."  edio.),  §  866,  i.  n,  p.  ISB;  Van  Wetter,  t.  I,  §  201, 
p.  708  y  709;  Labbi,  en  sua  Leocione«. — Sia  embargo,  algunoB  antorisados  in- 
i^rpretee,  deeatendlendo  el  texto  perfeetamente  olaro  y  explicito  de  la  Ins* 
tituta  y  de  la  pariAraaie  de  Te^filo,  eoetienen  qne  el  resoripto  de  Ifarco  An- 
relio  no  introdnjo  noyedad  niugnna,  y  qne  mnoho  antes  de  aqnel  Emperador, 
los  pretoree  oonoedian  la  excepoi6n  de  dolo  k  los  demandados  qne  en  las  ao- 
eiones  de  dereoho  estricto  se  pretendiesen  aoreedores  de  los  demandantes. 
Ajil  opinan  Bemangeat,  t.  II,  p.  028;  Ortolan,  t.  Ill,  n]&in8.  21-79;  ICayns,  t.  11, 
S  876,  p.  69B,  nota  6. 
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ci6n  de  dolo,  el  juez  debia  tomar  en  cueata  la  compenaadda  j 
condenar  al  demandado  en  el  excedente  de  bu  deuda  aobre  eu 
cr6dito(2). 

A  partir  de  la.  reforma  de  Uarco  Aurelio  y  deede  el  me- 
mento en  que  Be  admiti6  la  oompensacidn  ex  dispart  causa  en 
las  acciones  de  derecho  estricto,  ya  no  hubo  razon  para  ezigir 
en  los  contratoB  de  buena  fe  que  el  crMito  puesto  en  compeD- 
aaci6n  provinieee  de  la  misma  causa  que  la  demanda  primi- 
tiva. 

Acciones  cin  rem*. —Antes  de  la  ^poca  justinianea  no  en- 
bia  la  compen8aci6n  en  las  acciones  in  rem.  (L.  14,  pr.,  C.  I>e 
compensai.,  lib.  IV,  tit.  XXXI.) 

II. — ReforvMLs  de  Jusiiniano. 

JuBtiniano  modific6  en  diversos  puntos  las  reglas  de  la  com- 
pensaddn. 

Primero, — Extendid  el  principio  de  la  compensaci6n  {la- 
fius  introduxiC)  de  modo  que  disminuyese  las  aocionsB  ipso 
jure,  ya  Bean  realeB,  ya  personales  (ui  acHonee  ipso  jure  minuai). 
(Instit.,  §  30,  lib.  IV,  tit.  VI;  L.  14,  pr.,  C.  eod.)  Las  palabras 
ipso  jure  ban  BUBcitado  viva  controveisia  entre  los  comentado- 
res  del  derecho  romano. 

Cuyacio,  Dumoulin  y  Pothier  opinan  que  desde  la  constitu- 
ci6n  de  Jufitiniano,  la  compensaci6n  se  realizd  por  minislerio 
de  la  lejft  y  que  asi  como  f  u6  Skntes  judicial,  se  convirtid  en  le^al 
despu^s  de  aquella  reforma. 

Esta  explicaci6n  es  hoy  generalmente  desechada.  Todoe  re- 
oonocen  que  la  compensacidn  tuvo  en  la  6poca  de  Justiniano 
el  mismo  cardcter  judicial  que  habia  tenido  en  el  sistema  for- 
mulario.  Jamds  adm'itieron  loB  romanoB  la  compensaci6n  legal; 


(S)  Viase  en  este  i entido,  Demangeat,  t.  H,  p.  BV;  Alb.  Deigi^x^ii^*  P-  ^ 
7  Labb4,  on  sus  Leooiones.  —Ortolan,  t.  in,  n^m.  S180,  no  reoenooe,  lia  •m- 
bargo,  que  tenga  tanto  aloanoo  la  ezo6poi6n  de  dolo  inaerta  en  la  formula 
da  una  aooi6n  de  dereoho  civil.  Opina  el  eminente  profeaor  que  hallando  el 
jnei  jastificada  la  ezoepoi6n  de  dolo,  debe  abtoWer  oompletamenfee  al  deman- 
dado, oaya  ezoepoi6n  Ueva  conaigo  la  cadaoidad  de  toda  aooi6n  ulterior  para 
el   demandante. 

Goncnerdan  tambi^n  con  esta  opini6n  MM.  Etienne,  fntii.  de  JmaHniem, 
p.  964,  y  Mayni,  t.  H,  §  876,  p. 
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.jamAs  el  86I0  hecho  de  la  coezistencia  de  dos  deudaB  por  las* 

-^uales  66  hallafien  mutuamente  ligadas  doe  persooas,  pudo  bas- 
tar  para  que  se  tuviesen  por  doBtruidas  ambag  obligacioneB, 
Tnientrafi  el  juez  no  pronunciaBe  la  oompeD8aci6n. 

De  todaB  cuantas  explicaciones  hanse  qaerido  dar  A  las  pa- 
lahraB  ips'o  jure y  par^cenoB  ser  la  m&s  satisfactoria  la  que  ba 
propuesto  M.  Alberto  DeBJardins,  agregado  A  la  Facultad  de 
Derecho  de  Paris.  cLas  palabras  ipso  jure,  dice  (ob.  cit.,  pA* 
^na  153),  pueden  explicarse  f&cilmente  A  poco  que  se  irate 

vde  observar  la  trabaz6n  de  las  ideas  contenidas  en  el  §  30.  Co- 
mienza  por  decir  el  legislador  que  eh  las  acciones  de  buena  fe 
lia  compensaddn  resultaba  de  la  naturaleza  misma  del  poder 
judicial;  anade  que  la  excepci6n  de  dolo  era  de  necesidad  en 
las  acciones  de  derecho  estricto;  mas  dilat6  los  limites  de  la 
<!ompen8aci6n,  latius  tniroduaitt  en  cuanto  despu^s  de  la  cons- 
tituci6n  justinianea  disminuye  ipso  jure  todas  las  accionee,  ya 
in  renit  ya  in  personam.  Las  palabras  ipso  jure^  ^no  se  hallan, 
.por  yentura,  opuestas  k  la  frase  opposila  doli  mali  exeepHone? 
La  particula  sed,  ^no  viene  k  demostrar  esta  opo6ici6n?...  Jus- 
tiniano  suprime,  pues,  la  necesidad  de  invocar  la  excepci6n. 
Desde  aquel  momento  en  todas  las  acciones  la  compensaci^n 
fieri  un  medio  de  defensa  ordinaria,  como  el  pago,  que  uti li- 
zard el  demandante  sin  acudir  k  una  forma  especial  de  proce- 

-^dimiento*  (1). 

Segundo, — Pu6  otra  de  las  reformas  introducidas  por  JuBti- 

^iano  la  de  haber  admitido  la  compensacidn  en  las  accioDes 
in  rem.  (Instit.,  §  30,  eod.) 

Tercero. — Justiniano  estableci6  el  principio  de  que  debla 
ser  llquido  el  cr^dito  que  se  tratase  de  compensar  (2).  Esta  de- 

(1)  Ssta  nos  pAreoe  Mr  tambito  la  ezplicaoi6n  que  ba  dado  Labbi,  en  vnu 
Leccionee. — Comp.  Yangerow,  Lekrb.,  t.  in,  §  618;  Etienne,  p.  263;  Namnr, 
fi.*  edio.,  t.  n,  §  867,  p.  125;  Mayns,  t.  U,  §  376,  p.  680;  Van  Wetter,  t.  I, 
§  201.  p.  714. 

(2)  La  compeii8aci6n  de  or^ditos  y  deadas  es,  en  el  dereobo  espaftol,  otro 
de  lof  medioe  de  dar  9olnoi6n  k  las  obUg^acionea;  pero  tambidn,  como  en  de- 
recho romano,  es  neceiario,  para  qne  pnedan  oompeneame,  que  eean  liqnidoe 
'(sentenoia  del  Tribunal  Supremo  de  17  de  Dioiembre  de  1864),  puee  no  lito- 

dolo,  no  antorisa  la  compeneaoi^n  la  ley  21,  tit.  XIV,  Part.  6.*  Adem&e,  para 
que  proceda  la  eompenBaoi6n  se  requiere  qne  sea  una  misma  la  personalidad 
jnridiea  de  los  qne  son  respeotiyamente  deudores  y  acreedores;  y  asi,-  el  crA- 
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ciibidQ  «ra  general,  y  asi  Be  aplic6  A  los  casos  en  que  la  com- 
penfiaci6n  ee  hubieee  admitido  anteriormente,  oomo  k  aqnelloe- 
para  loe  cuales  la  introdujo,  y  ora  la  caasa  de  ambos  cr6- 
ditoB  frese  an&loga  6  dietinta,  oia  los  objetoe  fuesen  de  la- 
misnia  6  de  diferente  naturaleza  y  calidad.  (L.  14,  §  11,. 
G.  iod.) 

CfMr/o.— 'Justiniano  prohibi6  la  compensacidn  en  varioe 
'  caaoB:  1.^,  cuando  el  actor  ejercita  la  acci6n  depoHti  diiecta 
(L.  14,  §  1);  2.^,  en  el  caso  de  una  expoliaci6n  (L.  14,  §  2); 
8.^,  cuando  se  trata  del  pago  de  una  penei^n  alimenticia  (1); 
4.^  y  liltimo,  reapecto  de  los  crMitos  del  fisco  6  de  loe  comunes 
por  impuestos  6  contribuciones  de  cualquiera  indole.  (L.  46» 
§  6,  D.  Dejurujlsci,  lib.  XLIX,  tit.  XIV.) 


TiTULO    VII 

Accionee  nacidas  de  los  contratos  celebrados 
con  personas  que  se  hallaix  be^o  potestad  ajena. 

Segi^n  el  derecho  civil,  ol  padre  de  familia  y  el  senor  son 
acreedores  de  todo  lo  que  se  debe  k  su  hi  jo  6  &  su  esclsYo; 
pero  si  uno  de  estos  se  obliga  por  contrato  6  cuasi  oontrato^. 
el  jefe  de  familia  no  queda  obligado  por  aquellos  actos,  aun 
cuando  habiese  dado  al  hijo  6  al  esclavb  la  orden  de  cele- 
brarlos. 

£1  derecho  preiorio  vino  en  auxilio  de  los  acreedores  del 
hijo  y  del  esclavo,  estableciendo  varias  acciones  contra  el  jefe 
de  familia,  fundadas  en  los  contratos  celebrados  por  aquellos;- 
las  cuales  ban  comprendido  los  int^rpretes  modemos  bajo  la 
com\!ui  denominaci6n  de  acciones  indirectas^  en  oposicidn  k 
las  que.se  dan  contra  el  que  ha  contraido  una  obligacion  per- 
sonalmonte  y  por  su  propia  cuenta,  que  se  Uaman  directas. 

diio  contra  un  partioal*r  no  pnede  aproveohar  tiomo  oompenaaoi^n  ni  eomo 
pago  de  lo  qne  el  miemo  aoreedor  adende  k  ana  sooiedad  k  que  ol  deodor  per- 
teneoe  (Sent.  28  Abril  1806).— (N.  del  T.) 

(1)  Aoerca  de  eete  pnnto  no  eetikn  loe  antores  de  aoaerdo.  Viase,  en  len- 
tido  aflrmativoi  Van  Wetter,  t.  I,  $  201,  p.  Tt8,  y  en  eentido  negaiiiro,  Alb. 
De^jardina,  ob.  oit.,  p.  116  7  117. 
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4CUiNTAB  BQN  LAS  ACCI0NE8  INDIRECTA8  DADaS  CONTRA  EL  JEFB 
»E  FAHILL\  EN  VIRTt7D  DE  LAS  0BLIGAC10NE8  CONTRAiDAS  FOR 
SL  HIJO  6  EL  ESCLAVO? 

Estas  acciones  son  eeis,  k  saber:  la  acci6n  quod  jussu^  la 
exercitorial  la  inslitoria,  la  iributoria^  la  de  pecuUo  y  la  de  in 
rem  verso. 

Obserracidn  comun  &  estas  seis  acciones.— No  son 
ellas  propiamente  acciones  de  distinta  indole,  con  existencia 
propia  y  caracteristica,  sino  antes  bien  cualidades  que  pueden 
alectar  &  las  varias  acciones  nacidas  de  los  contratos  y  de  los 
cnasi  contratos.  For  ejemplo:  si  el  hijo  de  familia  6  el  esclavo 
se  h^n  obligado  en  yirtud  de  un  comodato,  la  acddn  que  se 
d6  contra  el  jefe  de  familia  serd  commodaU  quod  juseUy  6  insli- 
ioria,  6  eaerciloria,  6  iriduioria,  etc.;  dedonde  proviene  la  de- 
nominaci6n  de  acciones  adjectike  qualitatiSy  que  suele  darse 
frecuentemente  k  las  de  que  tratamos. 

Acci6n  «quodjU8SU».~Halugar  k  la  acci6n  quodjussu 
cuando  el  esclavo  6  el  liijo  de  familia  contrataron  por  man- 
date expreso  d6l  senor  6  del  padre.  En  tales  cases,  como  el 
tercero  ha  tornado  en  cuenta  la  palabra  del  jefe  de  familia 
{Jidem  domini  sequi  videlurj,  el  pretor  le  da  una  accion  in  soli- 
dum,  es  decir,  por  la  totalidad  de  la  obligaci6n  contra  el  senor 
6  el  padre,  como  si  en  cierto  manera  hubiese  contratado  con 
este  liltimo  personalmente  (Instit.,  §  1,  lib.  IV,  tit.  VII). — 
La  rectiiicaci6n  que  mds  tarde  haga  el  senor  del  contrato  cele- 
brado  por  el  esclavo  sin  orden  suya.  equivale  d  un  mandato 
previo  (jussus)^  y  da  lugar  &  proceder  contra  el  senor  por  la 
acci6n  quod  jussu  (L.  1,  §  6,  D.  Quod  jussu,  lib.  XV,  titu- 
lo  VI)  (1). 

(1)    Ta  sea  que  el  b^o  haya  oontratado  de  palabra  6  por  escrito  (L.  1,  §  V 
qnod  ju9$u;  L.  6^  tit.  1,  Part.  6.*),  quedare  el  padre  obligado  k  onmplir  la  obli* 
gaoi6n,  como  m  faese  por  ^1  miemo  oontraida,  siempre  qae  reeultare  haber 
•1  hijo  oontratado  por  mandato  de  ea  padre  (juveute  patrt)  6  con  aTitoriaaci6n 
eepeoial  6  general;  y  tambi^n  onando  el  padre  ratifio6  loe  aotoe  del  h^jo  6- 
•niioribid  el  doonmeato  en  el  onal  ^te  oonstare  obligado.  ^L.  1»  §§  4  y  6,  tod.)  ■ 
No  Buoederia  otro  tanto  onando  el  padre,  antee  de  oelebrar  el  14Jo  nn  oon- 
-trato,  hnbieee  revoeado  la  autoriiaoidn  oonoedida.  (L.  1,  §  8,  aoct.^— (N.  del  T.). 
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Acci6n  <6zercitoria». — La  acci6n  excrcitoria  tioDe  lagar 
^contra  el  jefe  de  familia  qae  ha  confiado  k  8U  hi  jo  6  eeclaTo  la 
direcci6D  6  gobierno  de  una  nave,  y  se  da  en  proTecho  del 
tercero  que  coniratd  oon  elloB,  siempre  que  obraren  dentro  de 
la  esfera  de  sus  atribuciones.  Dase  k  esta  acci6n  el  nooibre  de 
^aercitoria^  porque  ee  llama  exerdtor  (annador)  el  que  lucra 
loB  beneficios  de  la  expedici6n  maritima  (Inetit.,  §  2,  eodj  (I). 

Acci6n  «in8titeria» . — Ksta  Be  dirige  contra  el  jefe  de  fa- 
milia que  ha  puesto  k  su  hi  jo  6  esclavo  al  frente  de  una  lonja 
iSl  otro  cualquier  establecimiento  de  comercio,  y  podrA  ejerci- 
tarla  el  que  hubiese  contratado  con  el  hi  jo  6  el  esclavo,  siem- 
pre  que  obrasen  tetoe  dentro  del  limite  de  bus  atribuciones. 
LUmase  i%$titoria  esta  acci6n  por  el  nombre  de  insUtor^  que 
80  da  al  factor  6  encargado  de  un  establecimiento  mercantil. 
(Instit.,  §  2,  eod.J 

LaB  acciones  eaercttoria  ^  imHtoria,  lo  mismo  que  la  guai 
jusfu,  Be  dan  por  el  todo  {in  solidum)  contra  el  jefe  de  familia 
(InBtit.,  idtd.),  y  si  el  establecimiento  pertenece  k  varios  due- 
lios,  cada  uno  de  ellos  estard  obligado  in  solidum  respecto  del 
tercero  que  contrat6  con  el  factor  6  encargado.  (L.  1,  §  25; 
L.  2,  D.  De  exereit.  acL,  lib.  XIV,  tit.  I.) 

Diferencia  entre  la  aocidn  cexercitorla*  y  la  cinstito- 
rla». — Durante  la  navegacidn  puede  snceder  que  el  moffiiUr 
naviSf  sin  conocimiento  del  exercitor  y  aun  infringiendo  bu  pro- 
hibici6n,  se  haga  sustituir  por  otro,  ya  en  una  sola  operaci6n, 
ya  en  una  serie  de  operaciones,  en  cuyo  caso  la  acci6n  se  da 
contra  el  exercitor  por  virtud  del  acto  celebrado  por  el  suBti- 


(1)  Exercitor  et  propiamente  la  persona  qoe  modemamante  se  llama,  ea 
nuestro  lengaaje  jaridico  meroantil,  naviero,  asto  es,  el  qae  eonfia  el  mando 
de  ana  nave  k  sa  oapitAn  6  maeetre  y  peroibe  lai  gananeiaa  de  las  expedieio 
nee  maritimas,  ya  sea  daefto  de  la  nave,  ya  la  haya  fletado  por  sa  oaenta. 
(L.  1,  §  15,  De  exereit.  act.,  §  2,  Instit.,  quod  cum  eo,  qui  in  alien,  potett.)  La  ae- 
oion  de  que  tratamos  precede  oontra  el  daefto  de  la  nave  6  contra  el  oapit&n 
mientras  siga  desempeftando  sa  destine;  oontra  sns  berederos;  si  la  nave  tiene 
varies  daeftos,  contra  oada  nno  de  ellos  in  eoltdumt  y  en  la  misma  forma  oon- 
tra el  padre,  si  consintio  qae  sa  hijo,  eonstitnido  bi^o  sa  potestad,  armara  nsa 
nave.  (LL.  1,  2  y  8,  D.  eod.)  Tiene  por  objeto  qae  camplan  los  oontratos  ee- 
lebrados  oon  el  capit4n,  maestro  6  oontramaestre,  i  indemnieen  los  pevjaieios 
causados  k  los  navegantes  6  k  los  efectos  qne  se  hayan  transportado.  (§  2, 
Instit.,  quod  cum  eo  qui  in  al.  poteet;  L.  4,  L.  1,  9  6,  tod.) — (K.  del  T.) 
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tuto  del  magisUr  navis,  de  igaal  manera  que  6i  se  hubieee  tra- 
tado  directamente  con  el  magister,  Por  el  contrario,  el  ins H tor 
no  puede  poner  an  sustituto  bI  no  es  mediante  la  voluntad  6 
consentimiento  del  dueno,  y  por  lo  tanto,  ^te  no  estar^  sujeto 
A  la  acci6n  institoria  en  yirtud  de  la  obligaci6n  que  haya  con- 
traido  un  Bustituto  del  instik>r. 

Eztensidn  que  se  did  &  las  acciones  <xex6roitoria»  6 
^nstitoria^.— El  pretor,  fundado  en  el  mismo  prindpio  de 
-equidad,  hizo  extensivas  estas  acciones  &  los  casos  en  que  el  fac- 
tor 6  encargado  fuese  un  hombre  libre  sui  juris  6  esclavo  6  hi  jo 
de  otro  que  no  el  dueno.  (Instit.,  §  2,  inJlne.)--Adem&B  aplic6 
la  acci6n  insUtoria,  ^especialmente  reservada  &  un  con  junto  de 
operaciones  comerdales,  &  todps  los  casos,  &  los  actos  mercan- 
^iies  aislados,  y  aun  A  cualesquiera  negociaciones  que  no  fue- 
sen  de  oomerdo.  (L.  19,  D.  De  instil,  act.^  lib.  XIV,  tit.  III.) 
De  aqui  Be  originaba  el  Biguiente  resultado:  del  contrato  que 
liiciese  un  simple  mandatario  nacia  una  acci6n  d  favor  del  ter- 
-cero  y  en  contra  del  mandante,  la  cual,  por  haberse  creado  4 
ejemplo  de  la  acd6n  institoria^  se  llam6  cuasi-institoria.  Re- 
ciprocamente,  el  mandante  podia  accionar  contra  el  tercero  uti- 
litatis  causa  ^  por  medio  de  la  dcci6n  del  contrato  que  por  su  or- 
den  y  en  su  nombre  hubiese  celebrado  el  factor.  (L.  13,  §  25, 
D.  De  act.  empt.,  libro  XIX,  tit.  I.) 

Y  de  esta  suerte,  mientras  el  derecho  civil  no  admitla  la 
representacion  de  una  persona  por  otra,  el  derecho  pretoriano 
iacilitaba  con  las  acciones  Miles,  el  medio  de  que  se  realizasen 
en  la  persona  del  mandante  los  efectos  activos  y  pasivos  de  un 
contrato  celebrado  por  el  mandatario. 

Accibn  ctributoria».~Cuando  un  esclavo  6  un  hi  jo  de  fa> 
milia  invierte  la  totalidad  6  una  parte  de  su  peculio  en  una 
^mpresa  mercantil,  con  conocimiento  del  jefe  de  familia  {scien  • 
ie  domino)  (1),  y  contrae  compromisos  en  los  negocios,  el  pre- 
tor, si  llega  el  caso  de  que  la  empresa  tenga  mal  6xito,  dis- 
pone que  todos  los  capitales  6  ganancias  se  distribuyan  A  pro- 
rrata  entre  los  acreedores  del  esclavo  6  del  hi  jo;  el  duefio  6  pa- 
ct) Cctfitnltese  aoeroa  de  la  aoci6n  tribntaria  el  interesante  trabajo  tfe 
M.  Alb.  De^jardins,  agregado  k  la  Faoaltad.de  Derecho  de  Paris  (Revue  lt\to- 
.rtqtie  de  dr,  fr.  €t  Or.,  %.  XIII,  aAo  1867,  p.  417  y  jdg.). 
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dre  reepectivo,  ei  es  tambi^n  acreedor,  figurarA  en  el  leparto 
como  lo6  demAs,  pero  sin  privilegio  ningano.  Y  como  el  pre- 
tor  le  aatoriza  para  que  verifique  por  si  mismo  la  distribuddn, 
0i  uno  de  los  acreedores  se  considera  perjudicado  porqne  no 
ae  le  aeignase  la  porcidn  que  cree  deber  percibir,  se  le  dari 
una  acci6n,  que  es  la  Uamada  tributaria^  para  que  se  diri- 
ja  contra  el  padre  6  sefior  que  verified  el  reparto.  (Instit.,. 
§  3,  eod.) 

Obsertacidn.  —  Caando  existen  bienes  Buficientea  para  pa- 
gar  integramente  &  todos  lofl  acreedores  que  concurran  &  la 
dii)tribuci6n,  pero  se  teme  que  aparezcan  otros  crMitos  m^ 
adelante,  deber&n  pagarse  los  cr^ditos  idtegros  k  los  acreedo- 
res presentes  y  conocidos,  sin  perjuicio  de  haoerles  prometer- 
bajo  cauci6n  que  restituiriin  la  parte  proporcional  ^i  forte  alii 
emerserint  creditores.  (L.  5,  §  19,  D.  De  trib.  acL,  lib.  XIV,. 
tit.  IV.) 

Accidn  de  cpeculio* . — Cuando  un  esclavo  6  un  hijo  de  fa- 
milia  contraen  deudas  con  motive  de  la  adnainistracidn  de  un 
peculio  que  se  les  ha  confiado,  y  el  senor  6  padre  ignora  los^ 
compromisos  contraidos,  6  si  tiene  conocimiento  de  ellos,  no  ha 
tornado  medida  ninguna,  el  pretor  concede  al  tercero  una  ac- 
ci6n  contra  el  jefe  de  fatnilia  por  todo  lo  que  alcanza  el  pecu- 
lio. Bsta  es  la  acci6n  de  peculio.  (Instit.,  §  4,  eod.) 

Diferencias  entre  la  accidn  €tributoria»  y  la  de  tpecu- 
lio». — Tres  son  las  princi pales:  1.°  En  la  accidn  tridulorta,  el 
jefe  de  familia  no  tiene  derecho  preferente  al  de  los  demAs 
acreedores,  sine  que  concurre  con  ellos  por  lo  que  importe  su 
crMito.  Por  el  contrario,  en  la  acci6n  de  peculio  el  jefe  de  fa- 
milia, acreedor  de  su  esclavo  6  de  su  hijo,  tiene  preferencia 
respecto  de  los  dem&s  acreedores,  y  deduce,  ante  todo,  del  pe- 
culio lo  que  se  le  deba,  en  concepto  de  tutor,  curador,  gestor 
de  negocios  6  socio,  etc.  (Instit.,  §  5,  eod.)  2.<*  En  la  accidn 
tnbutoriay  aquel  k  quien  se  hace  pago  de  su  cr6dito  debe  dar 
cauci6n  de  restituir  la  parte  proporcional  que  corresponda, 
para  los  acreedores  que  mds  adelante  puedan  aparecer.  En  la 
acci6n  de  peculio,  cuando  varios  acreedores  reclaman  sucesiva- 
mente,  serA  preferido  el  que  primero  se  presente;  y  en  oonse- 
cuencia,  cobrarA,  en  cuanto  sea  posible,  la  cantidad  de  sa  cr6- 
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^to,  y  loe  dem&8  irdn  cobrando  Iob  suyos  segi^n  queden  bie^ 
nes  para  ello  en  el  peculio.  (Instit.,  §  19,  D.  De  trib,  acL,  li- 
bio  XIV,  tit.  IV.)  3.^  La  acci6n  tributoria  66I0  se  dirige  con- 
tra la  porci6n  del  peculio  dedicada  k  las  operaciones  de  comer- 
-cio,  mientraa  que  la  de  peculio  se  da  contra  todos  los  bienes 
que  lo  constitujen.  (Instil.,  §  6,  eod,) 

Acci6n  de  cln  rem  yerso».— Cuando  un  esclayo  6  un  hi  jo 

-de  familia  contrata  con  terceras  personas  sin  el  consentimien- 

to  de  BU  senor  6  de  su  padre  {sine  volaniate  domini),  y  fete  ha 

reportado  algtin  provecho  del  contrato,  el  pretor  concede  contra 

>61  una  accl6n  hasta  el  llmite  del  provecho  que  hubiese  obteni- 

do.  Esta  es  la  acci6n  de  in  rem  verso.  (Instit.,  §  4,  eod,) 

Ventaja  que  ofrece  la  accidn  de  tin  rem  verso »  sobre 
las  de  peculio  y  tributoria.— Gonsiste  la  ventaja  en  que, 
mientras  por  las  acciones  tribuioria  y  de  peculio  el  que  ha  con- 
tratado  con  el  esclavo  6  con  el  hi  jo  solamente,  percibird  en  la 
mayoria  de  los  cases  una  parte  de  lo  que  acreditaba,  por  la 
4icci6n  de  in  rem  verso  podri  cobrar  su  crMito  integramente 
si  ilegase  &  probar  que  todo  el  beneficio  de  la  operaci6n  lo  ha 
reportado  el  jefe  de  familia.  (Instit.,  §  6,  eod.) 

Derecho  del  acreedor  &  escoger  entre  estas  distintas 
acciones. — El  que  tiene  &  su  favor  una  de  las  acciones  quod 
Jussu,  eaerciloria  6  insHloria^  puede  k  voluntad  emplear  ^ta 
6  la  de  peculio^  y  de  in  rem  verso;  mas  evidentemente  no  pue- 
de tener  interns  en  escoger  ninguna  de  estas  dos  liltimas, 
puesto  que,  si  es  la  de  peculio ,  puede  verse  postergado  al  jefe 
4e  familia,  y  si  la  de  in  rem  verso,  s61o  puede  accionar  contra 
este  i!iltimo  por  el  provecho  que  haya  reportado  del  contrato, 
al  paeo  que,  si  ejercita  una  de  las  tres  primeras  acciones,  po- 
drd  reclamarle  la  totalidad  de  su  cr^dito.  (Instit.,  §  5,  eod.)  El 
que  tiene  &  favor  su3^o  la  acci6n  quodjussu,  puede  igualmen- 
te  optar  entre  ^sta  6  la  tribuioria,  la  cual,  sin  embargo,  no  le 
ofrece  gran  ventaja,  porque  habrd  de  entrar  en  concurso  con 
el  jefe  de  familia  para  repartirse  el  peculio  6  solamente  una 
parte  del  mismo.  Las  acciones  exerciloria  6  insliloria  no  pue- 
den  jamds  concurrir  con  la  acci6n  tribuioria^  porque  no  se 
aplican  k  los  mismos  casos.  (L.  11,  §  7,  D.  De  instil,  ael.y  li- 
bro  XIV,  tit.  IIL)  El  queienga  derecho  k  la  acci6n  tribuioria, 
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podrd  escoger  entre  la  de  peeulio  y  la  de  in  rem  verso^  segdn 
la  mayor  ventaja  que  una  ii  otra  le  pioporcione.  (Inetit.^ 
§  6,  eod.) 

Diferencias  entre  l&s  obligaciones  que  contraen  los 
esclaYos  y  las  que  contraen  los  hijos  de  familia.— Bajo 
doB  conceptofi  se  distinguen:  1.^  Cuando  se  trata  de  una  obli- 
gaci6n  oontralda  por  un  eeclavo,  la  accidn  del  acreedor  edlo- 
puede  dirigirse  contra  el  dueno;  el  esclavo,  como  no  tiene  ca- 
pacidad  para  estar  en  juicio,  no  contrae  personalmente  nin- 
guna  obligaci6n  civil  (1).  Por  el  contrario,  si  se  ha  contratada 
con  un  hijo  de  familia,  caben  dos  aociones:  una  contra  el  pa- 
dre y  otra  contra  el  hijo,  porque  6&te  ha  podido  obligarse  civil- 
mente.  (Inetit..  §  6,  in  fine,  lib.  Ill,  tit.  XIX.>— 2.^  Elesclava 
que  se  obliga  en  virtud  de  mandate  6  fianza  por  otra  per- 
sona que  no  sea  su  dueno,  no  deja  obligado  k  ^ste;  al  paso^ 
que  un  hijo  de  familia  contratando  por  una  tercera  persona^ 
obliga  k  su  padre,  que  podrd  ser  demandado  por  la  acci6n  dt 
peeulio.  (L.  3.  §  9,  D.  De  pec,  lib.  XV,  tit.  I.) 

Ocurre,  por  el  contrario,  que  si  el  esclavo  contrae  un  prte- 
tamo  de  dinero,  da  lugar  k  la  acci6n  de  peeulio  contra  su  sefior, 
lo  cual  no  sucede  respecto  del  hijo  de  &milia;  pues,  en  efecto^ 
el  senado  consulto  Macedoniano,  promulgado  en  tiempo  de 
Claudio  y  puesto  de  nuevo  en  vigor  en  el  de  Vespasiano  (2)^ 
prohibe  absolutamente  que  tenga  el  mutuante  acci6n  de  nin- 
gtin  g^nero  contra  el  hijo  6  la  hija,  nieto  6  nieta  en  potestad 
6  sui  juris y  ni  contra  el  padre  6  abuelo  {denegalur  aelio).  Se- 


(1)     V4a«e  9uprtf,  lit.  HI.  tit.  XVH,  p.  438. 

(»)     Sie,  Pothier,  Ptind.,  XIV,  6^  num.  1,  nota  a;  Haiueoio,  Antiquit.  rem.,  I V^ 
7;  Denuuigeat,  t.  II,  p.  617;  OrtoUn,   t.   HI,  p.   887,  num.  2217;  Mayns,  t.  n.. 
§  819,  p.  279,  nota  14;  Labb4,  en  aas  Leooionea.  — T&cito  (Ann.   11,   18>  snpone 
que  el  aenado- consulto  Macedoniano  ea  del  reinado  de  Claudio  y  Suetonio 
(Veap.  11),  que  ae  di6  en  el  de  Vepaaiano.  Annque  por  reerla  general  ae  daba 
4  loa  aenado  eonanltoa  el  nombre  del  c6naul  (8.  C.  Trebeliano)  6   del  empe* 
rador  (8.  C.  Claudiano)  en  ouya  4poca  ae  habian  promulgado,   hubo  algnn 
caao  en  que  ae  lea  di6  el  de  la  persona  que  provocaba  la  neoeaidad  de  aqnel 
aoto  legialaiivo.  Tal  aucede  oon  el  8.  C.  de  que  tratamoa,  el  cual  fa4  motiva- 
do  inmediatamente  por  Maeedo,  que  al  deoir  de  unoa  fn4  un  c41ebre  usureny 
y  aegriin  otroa  un  hijo  de  familia  dado  k  la  diaipaoi6n  y  &  )a  cr&pula.  Sea  de 
ello  lo  que  fae)  e,  pareoe  indudable  que  la  oodicia  de  uno  6  la  punible  prodi- 
iralidad  del   otro  dieron  margen   k  la  publicaoi6n  del  aenado  oonanlto.— 
(N.  del  T.) 
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g^n  ezpresa  la  Instituta,  el  Senado  hubo  de  tomar  aquella 
medida  en  viBta  de  que  algunos  j6veneB,  despu^  de  haber  to- 
rnado &  pr^tamo  cantidades  que  malgastaban  en  toda  suerte 
de  diBipacioneB,  atentaban  contra  la  ezistencia  de  bub  padreB 
dabueloB.  (Instit.,  §  7,  eod.) 

AlgunoB  casoB  habla  en  que  no  Be  aplicaba  el  senado-con- 
8ulto  Macedoniano:  1.^,  cuandoel  pr6etamo  consistia  en  otraB 
eepecieB  que  no  fUesen  dinero  (L.  15,  §§  2  y  3;  L.  4,  D.  De 
s(e.  Maeed.\  lib.  XIV,  tit.  VI);  2.®,  cuando  el  padre  de  familia 
hubieBe  consentido  el  pr^stamo  tornado  por  el  hi  jo.  (L.  9,  §  3» 
D.  eod,)\  8.^,  cuando  el  pr^stamo  se  ha  contratado  en  interns 
y  provecho  del  padre  (Ij.  7,  §  5,  D.  De  in  rem  verso,  lib.  XV, 
tit.  Ill);  4.^,  cuando  el  prestamista  obr6  de  buena  fe  y  tuva 
razones  fundadas  para  suponer  que  el  prestatario  era  sui  juris 
(L.  3,  pr.;  L.  19,  D.  De  stc.  Maced.,  lib.  XIV,  tit.  VI),  6 
cuando  sin  Berlo  cometi6  el  engano  de  hacerse  paBar  como  tal 
(L.  1,  C.  De  sic.  Maeed.,  lib.  IV,  tit.  XXVIII);  5.^,  cuando  el 
hijo  de  familia  era  militar  en  la  epoca  en  que  recibio  el  pr^B- 
tamo.  (L.  1,  §  7,  C.  eod.) 

La  excepcion  que  vino  k  establecer  el  senado-consulto  Ma- 
cedoniano, Bi  bien  extinguia  para  siempre  la  acci<^n  del  mu- 
tuante  6  prestamista,  dejaba  BubBistente  la  obligaci6n  natural, 
k  diferencia  de  lo  que  Bucedia  con  el  senado-conBulto  Veleya* 
no  (1);  por  cuyo  motive  no  podrd  repetirse  por  medio  de  la 
condictio  indebiti  lo  que  se  hubieBe  pagado  en  rcBtituciiSn  del 
pr^Btamo.  (L.  9,  §§  4  y  5,  D.  eod.) 


TiTULO    VIII 

X)e  lae  acciones  noxales. 

^En  qu6  consiste  la  accibn  noxal?— De  Iob  delitoB  co- 
metidoB  por  Iob  eBclavoB  6  por  Iob  hijoB  de  familia,  se  origina- 
ban  acciones  penaleB  contra  el  Benor  6  el  padre  reepectiva- 

(1)     Vdaao  tupra,  Ub.  IH,  tit.  XX,  p.  454. 
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mente;  pero  Mob  podian  evitar  la  condena  abandonando  e& 
poder  del  actor  perjudicado  al  caosante  del  perjuicio.  En  esto 
-coDBistia  la  accidn  noaal.  (Inetit.,  pr.,  lib.  IV,  tit.  VIII.) 

Llam&base  naxa  el  autor  de  un  hecho  punible  (corpus  qitoi 
HocuUy  id  esi,  servis),  y  noaia  el  mismo  delito,  como  el  de 
robo,  apoderamiento  de  bienes  con  violencia,  dano  6  injuria. 
(Inetit..,  §  1,  eod,)  En  algunos  textoe  yemos,  sin  embargo,  era> 
pleada  la  palabra  nosa  como  sinbnima  de  noxia.  De  aqui  el 
nombre  de  acci6n  noxaly  de  abandono  nasal. 

Principio  en  que  se  funda  la  acci6n  nozal.— Era  nn 
principio  general  entre  los  romanos  el  de  que  el  propietario 
•de  una  cosa  no  debia  ezperimentar  jamis  por  causa  de  ella  un 
perjuicio  de  cuantia  superior  al  intrinseco  valor  de  la  misma 
<;osa.  Por  esta  raz5n,  si  queria  librarse  de  sufrir  la  pena  im- 
puesta  por  el  delito,  era  dueno  de  abandonar  la  propiedad  del 
corpus  quod  nocu^'i.  Y  no  b61o  se  aplicaba  este  principio  &  los 
esclavoe  6  bijos  de  familia,  sino  tambi^n  k  los  animales  y  ann 
&  las  cosas  inanimadas.  (Instit.,  §§  2,  7,  eod.) 

Caracteres  de  la  acci6n  nozal. — ^No  se  crea  que  esta 
accion  tuviese  naturaleza  especial  y  ezistencia  propia;  no  era 
mds  que  la  accidn  piroveniente  de  uno  i!i  otro  delito,  modificada 
«n  t^minos  que  dejase  libre  al  jefe  de  familia  la  facultad  de 
sortear  las  consecuencias  de  la  acci6n  6  de  la  condena  median- 
te  hacer  el  abandono  en  lioxa  (aui  noxam  dedsre),  (Instit.,  §  1, 
lib.  IV,  tit.  XVII).  Las  acciones  noxales  son  unas  citftles,  como 
IjL  acci6n  noxsA/urti  establecida  por  la  ley  de  las  Doce  Tablas, 
61a  acci6n  noxal  del  dano  causado,  proveniente  de'la  ley 
Aquilia;  y  otras  pretorias,  como  las  acciones  noxales  injuria- 
ftt/w  y  vi  donorum  raptorum.  (Instit.,  §  4,  lib.  VI,  tit.  VIII.) 

(iContra  qui^n  se  da  la  accidn  nozal?— La  acci6n  no- 
xal va  como  adherida  al  individuo  autor  del  dafio  {omnis  noxa- 
lis  acUo  caput  sequilur)^  y  por  esto  se  da  contra  el  que  se  halla 
poBeyendo  el  esclayo  en  el  memento  de  la  liUs  contestaUo.  Ni 
el  mismo  propietario  estaria  obligado  por  esta  acci6n  si  no  se 
fuese  poseedor  actual  en  dicho  mdmento.  Si,  pues,  vuestro  es- 
clavo  ba  cometido  un  delito,  la  acci6n  noxal  se  dirigiri  contra 
vos  mientras  aqu^l  permanezca  bajo  vuestra  potestad;  desde 
que  pase  k  poder  de  otra  persona,  contra  dsta  correspondeiA 
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^rigir  la  accidn;  y  si  per  ventora  fuese  manamitido  luego  de 
liaber  realizado  el  delito,  quedari  extiDguida  la  acci6n  noxal, 
bien  que  desde  aquel  inBtante  queda  directa  y  personalmeate 
obligado  el  autor  del  acto  punible  {direcio  ipse  tenetur,  et  ex- 
HnguUur  noxcB  deditio).  Puede  acontecer,  por  el  eontrario, 
que  una  acci6n,  al  principio  directa,  86  oonvierta  degpues  en 
noxal,  como,  por  ejemplo,  en  el  caso  en  que  un  hombre  libre 
comete  un  delito  contra  Pr(mu$,  y  m&s  tarde  viene  &  eer  es- 
clayo  de  Secundua,  la  acci6n  de  Primus,  que  hasta  entonoes 
habla  eido  directa,  viene  &  ser  nozal,  dirigida  contra  Secundus. 
(Instit.,  §  5,  eod.)  Si  el  esclavo  tenia  varies  duefios,  la  accido 
Doxal  tenia  lugar  contra  cada  uno  de  ellos  in  solidum.  (L.  1, 
§  14,  D.  Si  quadrup.,  lib.  IX,  tit.  I.) 

El  delito  cometido  por  el  esclavo  contra  bu  dueno  no  pro- 
ducia  acci6n,  porque  no  podlan  crearse  obligaciones  entre 
quien  tenia  la  poteBtad  y  quien  estaba  en  ella.  Por  eeta  raz6n, 
aun  cuando  el  esclavo  pasase  &  poder  de  un  tereero  6  fuese 
manumitido,  el  antiguo  duefio  no  podria  ejercitar  acci6n  nin- 
guna  contra  el  que  tenga  nuevamente  el  esclavo  ni  contra  ^1 
mismo  una  vez  manumitido.  Tampoco  estard  sujeto  d  la  ac- 
ci6n  noxal  el  senbr  que  hubiese  delinquido  contra  el  ^sclavo, 
^ii^Dque  m&B  tarde  sea  ^te  enajenado  6  manumitido.  (Instit., 
§  6,  ead.) 

Si  un  esclavo  ajeno  comete  un  delito  contra  una  persona 
en  cuyo  poder  viene  A  recaer  luego,  extinguese  completamen- 
te  la  acci6n  que  tenia  el  nuevo  dueno  antes  de  serlo,  porque 
no  habia  t^rminos  hdbiles  para  ejercitarla  {quia  in  eum  oisum 
deducta  sit,  in  quo  consistere  non  potuerif).  Ni  podia  tener  lu- 
:gar  la-accidn,  aun  cuando  Uegase  A  salir  el  esclavo  de  la  po- 
testad  de  dicha  persona;  tal  era,  por  lo  menos,  la  doctrina  sos- 
tenlda  por  los  sabinianos,  y  que  adopt6  Justiniano  en  la  Ins- 
tituta. 

Los  proculeyanos  opinaban  que  la  acci6n  permanecia  en 
suspenso  y  como  latente  {quiescere  actionem  putant)  mientras  el 
esclavo  se  ball  aba  bajo  la.potestad  del  dueno,  A  quien  corres- 
ponderia  ejercitarla,  mas  que  revivia  en  cUanto  pasaba  A  una 
nueva  potestad  {tunc  earn  ressuscifari),  (Grayo,  C.  IV,  §  78; 
Instit.,  §  6f  eod.) 
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Forma  y  tiempo  en  que  tenia  luffar  el  abandono  nozal^ 
— La  daci6n  en  noxa  ooDSistia  en  una  traslacidn  de  la  propie- 
dad  por  medio  de  una  emancipacidn  6  de  una  cesidn  in  jure 
(Inetit.,  §  3,  eod.);  el  senor  se  deepoja  de  todos  sub  derechos 
Bobre  el  esclavo  en  beneficio  de  la  persona  que  fu6  viciimadel 
delito. 

Eaie  acto  de  abandono  en  noxa  podia  verificarlo  el  dueno 
en  cualquier  tiempo,  ya  fuese  antes  de  toda  reclamaci6n  {ante 
Mem  cante6tatam)y  ya  despues  de  la  litis  caniesUUio  y  antes  de 
la  sentencia,  y  aun  despues  de  la  condena.  (Instit.,  pr.,  eod.) 
Beta  obligacidn  del  senor  no  era  alternativa,  sine  que  ante? 
hieD  tenia  cardcter  poteetativo.  (Instit.,  §  1,  lib.  IV,  tit.  XVII; 
L.  6,  §  1,  D.  De  re  jud.,  lib.  XLII,  tit.  I.) 

Efecto  de  la  dacl6n  en  noxa. — Cuando  un  esclavo  era 
dado  en  noxa,  quedaba  en  la  potestad  de  aquel  k  quien  se  ha- 
bia  transferido  (nee  minus  per  perpetuum  ejus  dominium  a  domino 
iran^ertur).  (Instit.,  §  3.  lib.  IV,  tit.  VIII.)  Por  otra  parte, 
ei  el  esclavo,  procur^ndose  dinero,  encontraba  el  medio  de  in- 
demnizar  &  su  nuevo  dueno,  podia  obligarle,  con  el  concarso 
del  pretor,  k  darle  la  libertad  {auxilio  pretoris  invito  domino  ma- 
numUmtur).  (Instit.,  §  3,  in  fine.) 

Casos  en  que  no  cabe  el  abandono  en  noxa. — No  pqdia 
dar  el  esclavo  en  noxa  el  senor  que  hubiese  tenido  participa- 
ci6n  en  el  delito  6  que  pudo  haberlo  evitado  empleando  la 
previsidn  que  suele  tener  un  buen  padre  de  familia  (L.  2,  pr., 
y  §  1,  D.  Z)e  nox.  act.,  lib.  IX,  tit  IV),  como  tampoco  el  que 
cometi6  falsedad,  negando  ser  poseedor  del  esclavo.  (L.  2,  §  1, 
D.  Si  ex  nox.  cans,  ag.,  lib.  II,  tit.  IX.) 

Reformas  en  esta  materia.— Segiin  el  derecho  anterior 
A  Jufitiniano,  los  principios  del  abandono  en  noxa  relatives  a 
los  esclavos  se  aplicaban  asimismo  k  los  bijos  6  bijas  de  fami- 
lia; mas  como  la  patria  potestad  era  intransmisible,  la  perso- 
na victima  del  delito  solamente  adquiria  el  mancipium  sobre  el 
hijo  6  bija  de  fainilia,  al  efecto  de  constituirlos  in  mandpio. 
(Gayo,  C.  I,  §§  140.  141)  (1). 

La  Instituta  de  Justiniano  (§7,  eod,),  nos  dice  que  en  la 

(1)     BelativamenU  al  maneipticin.  v^am  lib.  I.  tit.  X,  p.  9fi. 


IJBBO  OUABTO  676 

^poca  de  aguel  Emperador  habia  caido  en  deeuso  la  dacidn  en 
noza  de  los  hijos  de  familia,  por  oonfiiderarse  contraria  A  la  mo- 
ralidad  y  A  las  coetumbres. 


TiTULO  IX 

'Del  daHo  causados  por  un  cuadrupedo. 

Acci6n  nozal  «de  pauperie*. — ^Fara  reparar  las  conse- 
caencias  del  dano  que  caiisasen  los  animales,  habia  establecido 
la  ley  de  las  Doce  Tablas  una  acci6n  en  favor  de  la  persona 
perjudicaday  contra  el  propietario  del  animal  causante  del 
dano;  pero  este  propietario  podia  evitar  la  necesidad  de  aque- 
11a  reparaci6n  haciendo  el  abandono  en  noza. . 

Llam4base  pauperies  el  dano  causado  sin  mala*  intenci6n 
por  parte  del  agente  (sine  injuria  facientU)^  y  por  esto  se  di6 
el  nombre  de  accidn  nozal  depauperie  &  la  de  que  tratamos, 
porque  careciendo  de  raz6n  los  animales,  nunca  se  puede  con- 
siderar  que  hay  a  en  sus  actos  culpa  hi  violaciiSn  del  derecho. 
(Instit.,  pr.,  lib.  IV,  tit.  IX.) 

^A  qu6  clase  de  animales  se  apllcaba  la  accl6n  «de 
pauperie»? — La  accion  nozal  establecida  por  la  ley  de  las  Doce 
Tablas  se  referia  s61o  &  los  cuadriipedos  (guadrupedes),  y  aun 
era  precieo  para  que  hubiese  lugar  &  la  acci6n  que  el  dano 
causado,  bien  que  conforme  con  loa  h&bitos  del  animal,  fuese 
contrario  &  la  naturaleza  de  bu  especie,  como,  por  ejemplo,  un 
caballo  fogoso  que,  eiguicndo  su  costumbre,  ha  tirado  una  coz, 
6  un  buey  que  tambi^n  sueie  pegar  cornadas. 

No  asimismo  concedia  la  acci6n  de  pauperie  la  ley  de  las 
Doce  Tablas  cuando  se  trataba  de  un  animal  bipedo  ni  de  uno 
que  hubiese  causado  un  estrago  por  ferocidad  natural  en  su 
especie,  como  seria,  por  ejemplo,  un  oso  luego  de  haber  esca- 
pado  de  la  casa  de  su  dueno.  FAcilmente  se  alcanza  el  por  que 
no  habia,  en  este  lUtimo  case,  acci6n  de  pauperie  contra  el  due- 
no:  el  animal  salvaje,  al  escaparse^  recobraba  su  natural  liber* 
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tad  primitiva  y  dejaba  de  pertenecer  4  sq  uitigao  propieiario, 
el  cual,  habiendo  perdido  das  derechoe,  tampoco  podia  oonti- 
nuar  obligado  por  la  acci6n  moral  de  pauperie.  (Instit.,  pr. ,  eod.) 

Accidn  introducida  por  el  Edlcto  edilicic— Loe  ediles 
introdu jeron  en  bu  .  Bdicto  una  accidn  nueva  tundada  en  nn 
principio  distinto.  Consideraron  culpable  de  grave  negligenda 
k  todo  el  que  tenia  un  perro,  un  cerdo,  un  jabali,  un  oeo  6  an 
le6n  en  eitios  frecuentadod  por  el  pi!iblico  (qua  vulgo  iterJK).  ffi 
el  animal  causaba  una  herida  k  un  bombre  libi^,  conden&baae 
al  duefio  al  pago  de  una  cantidad  cuyo  importe  apreciaha  el 
juez  ex  asquo  et  bono,  y  en  el  doble  del  perjuicio  causado  en  todos 
loB  dem&8  casoB.  (Inatit.,  §  1,  eod,)  El  dueno  del  animal  do 
podia  evadir  eata  condena  ni  aun  ofreciendo  dar  aqu^l  en  noza. 

La  acci6n  creada  por  el  fidicto  de  los  edilee  no  empecei  la 
victima  del  dafio  la  facultad  de  ejercitar  al  propio  tiempo  la 
acci6n  noxal  depauperie,  si  ha  lugar  k  ella  en  el  caao  de  que  ee 
trate  {numquam  enim  aotiones,  proMertim"  peenahSy  de  eadem  re 
concurrentes,  alia  aliam  cofMumif),  (Instit.,  §  1,  eoi,) 


TiTULO  X 

<iPor  qu^  personaB  se  puede  coinpareoer  en  JuicioP 

I. — SisUma  de  las  acciones  de  la  ley. 

Bajo  el  sifitema  de  las  acciones  de  la  ley  nadie  puede  obrar 
en  juicio  por  otra  persona  (nemo  xlieno  nomine  lege  agere  potest). 
Tal  era  el  principio  general,  que  s61o  tenia  cuatro  excep- 
clones: 

1.*  Se  podia  obrar  en  juicio  por  otro^  pro  populo,  cuando  se 
intentaba  una  acusaci6n  pi!iblica  6  una  acci6n  popular. 

2.*  Ta.n\hi^n,pro  Itdei*  la  le,cnando  unoseconstituiaen  asstr- 
tor  liber  talis  para  reivindicar  en  un  libera  lijudicio  la  libertad 
de  una  persona  tenida  como  esclava,  la  cual,  por  raz6n  de  bq 
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egtado  de  eBclavitad  presunta,  era  incapaz  de  obrar  por  6i 
mlema. 

3.^    Tambi^D,  pro  tutela^  cuando  en  calidad  de  tutor  ano 
soetenia  un  litigio  en  interns  de  un  pupilo  titans. 

4.^    Finalmente,  podiase  obrar  en  juicio  por  otro,  lege  Hos- 

Hiia^  cuando  se  trataba  de  ejercitar  la  acci6n  de  robo  (furti)  en 

nombre  de  ciudadanoe  que  Be  hallasen  prisioneros  en  jpoder 

del  enemigo  6  ausentes  por  el  serdcio  de  la  repnblica,  como 

iambi^n  en  nombre  de  aquelloB  k  quienes  se  tenia  en  tutela. 

(Instit.,  pr.,  lib,  IV,  tit.  X.) 

Eetas  excepciones,  cuyo  niHmero  era  harto  escaso,  diBtaban 

mucho  de  corresponder  &  laB  necesidades  de  la  prdctica;  una 

enfermedad,  loe  mucho9  anoB,  un  viaje  inexcusable  y  multitud 

de  otros  motlvoB,  solian  ser  impedimentos  con  que  muchas 

personas  tropezaban  para  dirigir  y  cuidar  por  si  mismos^Bus 

propios  negocioB,  y  de  aqui  la  ingenloBa  necesidad  que  se  de- 

jaba  sentir.  de  que  se  admitiese  para  tales  personas  la  facultad 

de  acudir  k  la  representaci6n  en  los  litigios,  ya  fuese  como  de- 

mandantes,  ya  como  demandadoB.  (Instit.,  ibid,)  Esto  ezplica 

el  cambio  que  se  observa  en  el  segundo  periodo  del  procedi- 

miento. 

II. — Sisiema  formulario. 

Bajo  el  Bistema  formulario  se  troc6  por  compl^to  el  princi- 
pio;  y  asiy  por  regla  general.  Be  admite  la  representacidn  para 
obrar  y  litigar  en  nombre  de  otro.    . 

Eflta  teroera  persona  se  llama  unas  voces  cognitor^  otras 
procuTixtor  y  otxas  defensor, 

Cognitor  es  el  reprcBentante  que  nombra  el  dominus  litis 
para  BOBtener  un  pleito.  Esta  Bubrrogaci6n  se  hace  ante  el  ma- 
giBtrado,  en  presencia  del  adversante  y  cop  palabras  solemncB 
(oerits  verbis);  nunca  puede  hacerse  bajo  condici6n. — Poco  im- 
porta,  por  lo  dem&8,  que  el  cognitor  se  halle  ausente  al  tiempo 
de  nombr&rsele,  porque  si  esto  sucede,  no  ser&  verdaderamente 
eognihr  hasta  que  Uegue  k  bu  noticia  el  nombramiento  y  acep- 
te  el  mandato  que  se  le  ha  conferido.  (Grayo,  G.  IV,  §  83)  (1). 

(1)  Traaaoribimoa  4  oontiiiaaoi6n  el  texto  original  del  p4rr«io  de  Gagro: 
«Cb^tlor  atUem  oertU  verbU  in  litem  coram  advertaria  tibititHitur;  tiam  aetor  ita 
flfm'tortw  da$,  iiuoD  leo  A  TE,  verb!  gratia,  fuhj>ux  pbto,  tu  sAM  BEH  bUTiuii 
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Pero  deede  que  por  bvl  ac6ptaci6a  Be  ooiiBtituje  definitiva- 
xnente  como  tal  cognihr,  se  identifica  tan  por  completo  con  el 
Dominus  litis,  que  la  oosa  jazgada  respecto  del  cognHtn'  enti^n- 
deBe  juzgada  respecto  del  daminus  litis. 

Bl  pretor  da  la  acci6D  judicaii  al  dominus  litis  6  contra  el 
bajo  la  forma  de  acci6n  tltil  (uHliias  causa).  Por  ezcepci6n  se 
da  tambi^n  al  cognUor  6  contra  61  cuando  eee  t^ltimo  ha  obrado 
in  rem  suam.  (Frag.  Vatic.,  §  317.) 

El  procurator  Be  constituye  en  yirtud  de  ua  Bimple  man- 
dato  del  dominus  litis,  cuyos  intercBCB  defiende;  sin  que  sea  ne- 
ceeario  preBentarBe  ante  el  magistrado  ni  pronunciar  palabraa 
sacramentales  (1). 

Tampoco  es  necesario  que  se  constituya  el  procuraiar  en 
presencia  del  adyersario  en  el  litigio,  y  aun  e^  posible  que  no 
haya  recibido  ningilin  mandate,  como  sucede  con  el  gestor  de 
negocioB.  (Gayo,  G.  IV,  Instit.,  §  1,  eod.) 

Al  principio  el  procurator  bo  distingula  principalmente  del 
cognihr  en  que  no  se  identificaba  con  el  dominus  litis.  La  ac- 
ci6njudicati  se  daba  al  procurator  y  oonttA.  el  procurator,  y  bq 
nombre,  y  no  el  del  dominus  litis,  era  el  que  se  consignaba  en 
la  condena;  de  donde  se  sigue  que  no  quedaba  eztinguido  el 
derecho  del  dominus  litis  por  la  acci6n  que  se  concediese  al 
procurator,  861o  que  el  adversante  podia  garantirse  contra  la 
posibilidad  de  una  nueva  demanda  por  parte  del  dominus  litis 
por  medio  de  la  cauci6n  rem  ratam  dominum  habiturum,  que 
podia  exigir  al  procurator.  (Gayo,  C.  IV,  §§  97  y  98.) 

La  jurisprudencia  vino  A  modificar  estas  reglas,  comen- 
sando  por  hacer  distinci6n  entre  el  procurator  prcssenHsj  el 
procurator  absentis. 

nrnm  TIBI  COOMITOESM  do;  advenariw  ita  QUAMDO  TU  A  MB  FUVDUM  rsm,  ix 
■AM  BBM  PUBLIUM  MJBYimc  COOMITORBM  DO...  Nee  €Htere9t  prweiu  eui  abaent  oog- 
nitor  detur;  §ed  •»  abnena  datun  fucrit,  cognitor  ita  «n>,  ti  cognverit  et   9U9ceperii  o/Ji 
oium  oognitoria.T»'^('S.  del  T.) 

(1)  */^y>eurator  vero  nuilu  eerti§  verbU  in  litem  comtttHihwi  —d  tx  tela  tnamdaff 
el  ttbunw  €t  ignoranU  adneraari;  oonttituitur.i^  Alguno*  opinan,  dice  Qvyo,  qa« 
tambidn  pnede  oaliflcarte  de  prooarador,  annqne  no  haya  mandate,  al  que  de 
bnena  fe  intervino  en  el  negooio,  ei  da  o»uoi6n  de  qne  la  persona  por  qnien 
lo  ha  deeempeftado  ratifioarit  aos  aotos;  y  aei  podr4  eoetener  sue  dereohoe  en 
JuioiOf  pnee  eaoede  mnohae  reoee  que  al  prinoipio  no  ooneta  el  mandato,  y 
de«pate  apudjudioem  ee  deeonbre  en  eziitenoia  (9  84).— (N.  del  T.) 
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Procuraiar  prasentia  es  el  inBtituido  mandatario  ad  litem 
por  el  daminus  ante  el  magistrado  y  en  presencia  del  adver- 

-sante.  De  Buerte  que  respecto  al  acto  en  bI  mismo,  b61o  se  dife- 
rencia  el  procurator  proBsenlis  del  cognitor  en  que  no  Bon  nece- 
«arias  las  palabras  solemneB.  El  primeio  se  asimila  al  Begundo 
en  cuanto  &  la  representacidn  completa  del  domimis  litis.  La 
accidn  judicaii  Be  da  &  favor  y  en  contra  de  eete  i!iltimo.  Frag. 
Vat.,  §§  817-331.) 

El  procurator  ahsentis  es  el  qne  Be  instituye  como  tal,  fuera 

^e  la  preBencia  del  magistrado  y  del  eontrineante  en  el  litigio. 
No  Be  identifica  con  el  dominus  litis  ^  y  en  cuanto  A  61,  rigen  los 
antiguoB  principioB. 

M&s  adelante  bastd  ya  que  constaBe  la  existencia  del  man- 
dato  para  que  el  procurator  fucBe  considerado  Biempre  como 
procurator  prassentiSy  lo  cual  Bucedla  cuando  se  habfa  conBti- 
tuido  en  un  acto  pilblico  {apud  acta).  (InBtit.,  §  3,  lib.  IV,  ti- 
tulo  XI.) 

LUmase  defensor  al  que  Be  preBenta  en  juicio  d  defender  d 

otro  sin  tener  mandato.  Porregla  general  i  el  defensor  i^hica- 
monte  puede  representar  al  demandado,  de  cuya  circunBtancia 

-deriva  sin  duda  el  nombre  con  que  se  le  designa.  El  defensor 
no  se  confunde  con  el  dominus  litiSy  al  cual  no  alcanzan  los  efec- 
tos  de  la  acci6n  judicati  que  contra  el  primero  se  hubiesen 

^ado,  por  cuyo  motive  habia  de  dar  tambi^n  cauci6n  rem  ratam 

*dominum  hahiturum,  (Instit.,  §  5,  lib.  IV,  tit.  XI.) 

III. — Derecho  justinianeo. 

No  se  conoce  ya  el  cognitor  en  la  6poca  de  Justiniano;  des- 
aparece  la  necesidad  de  dar  caucidn  que  tuvo  antes  el  procura- 
tor prcesenHSf  y  aun  el  ahsentis  no  viene  obligado  tampoco  A 
prestarla  cuando  estd  investido  de  un  mandato  que  conste  pi!i- 
blicamente.  El  representante  asume  por  complete  la  persona- 
lidad  del  representado.  El  defensor  y  el  procurator  ahsentis  que 
no  tenga  mandato  expreso  son  los  ilinicos  que  siguen  obligados 
^  dar  cauci6n,  porque  su  personalidad  no  se  confunde  con  la 
^el  dominus  litis,  (Instit.,  §  8,  lib.  IV,  tit.  XI.) 
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TiTULO  XI 
X>e   las   danzas. 

^qvi  COSA  £8  FIANZA   cBATIBDATIO>? 

Satisdare  no  significa  sino  hacer  una  promesa  corroborada 
por  ano-  6  varios  fiadores.  Segdn  el  derecho  romano,  todo  el 
que  intervenla  en  un  jaicio  estaba  obligado  4  prestar  ciertaa 
garantlafl. 

Ee  preciso  en  eete  punto  distinguir  la  ^poca  prejustinianea 
de  la  ^poca  justinianea. 

1. — Epoca  prejusiinianea, 

Debemos  presentar  con  minucioea  di8tinci6n  dos  casos: 
aquel  en  que  se  pleiteaba  en  interte  propio;  y  aquel  en  que 
se  pleiteaba  en  interns  ajeno. 
1.^    Cuando  sucedia  lo  primero  (propria  nomine)^  b61o  debia 

« 

prestar  8atiBdaci6n  el  que  se  presentaba  como  demandado  en 
una  acci6n  in  rem,  Se  daba  la  cauci6n  judicatum  solvi.  Mas  ^por- 
qu^  razdn?  Porque  en  la  aecidn  in  rem  (reivindicativa)  el  de- 
mandado pe  mantenia  en  la  po8e8i6n  de  la  coea  litigiosa  du- 
rante la  8U6tanciaci6n  del  litigio«  y  se  crej6  que  eemejante 
ventaja  debla  estar  compensada  por  una  ventaja  equivalente  k 
beneficio  del  demandante. 

La  CBMcidn  judicatum  solvi  tenia  un  triple  objeto:  a),  el  de 
garantir  el  pago  de  la  condena  8i  el  demandado  contra  quien 
Be  pronunciase  quisiera  resistirse  &  entregar  la  coea  (de  re  ju- 
dicata); b),  el  de  obligar  al  demandado  &  proseguir  el  litigio 
hasta  su  terminacion  (de  re  defendenda);  c),  el  de  impedir  que 
el  demandado  cometiese  cualquiera  acto  doIoBO  en  j>erjuicio^ 
del  objeto  por  que  se  litigaba  (de  dolo  malo),  (Instit.,  pr.,  li- 
bro  IV,  tit.  XI;  L.  6,  D.  Judic.  eolvi,  lib.  XL VI,  tit.  VII  (1). 


(1)  Nuestraa  leyes  proveen,  por  diatintoi  modos,  4  la  neeetidAd  de  AMfO- 
ror  el  definitivo  resultado  de  loe  liti^ioi  contra  la  mala  fe  de  lob  litigmntat» 
de  snerte  que  subeUte,  annqne  bajo  varia  formai  el  prinoipio  de   la  oaueiio 
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El  demandante  en  las  acciones  in  rem^  y  demandante  y  de- 
mandado  en  las  acciones  in  personam,  estaban  exentos  de  prestar 
caucidn  judicaium  solvi.  (Instit.,  §  1,  in  fine.) 

2.^  Cuando  so  litigaba.por  otro  (alieno  nomine)  como  deman- 
dadoy  era  en  todo  caso  indispensable  dar  cauci6n  judicaium  sol- 
vit ora  86  tratase  de  acciones  reales,  ora  de  acciones  personales. 
(Instit.y  pr.,  y  §  1,  eod,)  Nada  importaba  per  lo  demAs  que  el 
representante  f uese  un  cognitor,  un  procurator ,  un  defensor,  un 
tutor  6  un  curador,  pues  en  el  derecho  romano  es  un  principia 
general  que  nemo  defensor  in  aliena  re  sine  satis  datione  idoneus^ 
e^e  creditur  (Instit.,  g  1,  eod.);  solamente  que  si  se  trataba  de 
un  cogniior  6  de  un  procurator  prceseniisi  prestaba  la  cauci6n 
judicaium  solvi  el  mismo  dominus  liiis^  al  paso  que,  tratiLndose 
de  un  procurator  absentis,  de  un  defensor^  de  un  tutor  6  curador^ 
eran  estos  mismos  en  bub  respectivos  casos  los  que  debian  pres- 
tar cauci6n.  (Gayo.  C.  IV.  §  101,  in  fine.) 

Cuando.  se  litiga  por  otro->como.  demandante — no  siempre 
hay  necesidad  de  dar  cauci6n.  Segi^  los  t^rminos  del  Edicto, 
debian  prestar  la  que  se  llamaba  rem  ratam  dominum  habitu- 
rum  el  procurator  absentis^  el  tutor  y  el  curador,  porque  tales 
representantes  no  asumen  la  personalidad  de  bus  respectivos 
representados,  y  por  lo  mismo  cabe  todaviael  temor  de  que 
estos  liltimps  no  ratifiquen  los  actos  por  aqu^llos  practicados 
6  intenten  promover  de  nuevo  la  misma  cuesti6n  (periculum 
enim  erat,  ne  ilerum  dominus  de  eadem  re  experiretur),  (Instit.^ 
pr.,y§3,  cod.; 

En  cambioy  estaban  dispensados  de  caucionar  rem  ratam  do- 
minum habiturumt  el  cognitor  y  el  *  procurator  prcesentis,  porque 
asumen  por  completo  la  personalidad  de  su  representado,  de 

jtuIietUum  tolvi.  Unas  veces  llena  esta  aeoesidad  el  embargo  preventivo  y  en 
otrae  diipone  la  ley  que  cuando  se  presente  en  juicio  algn^n  doonmento  de  ca- 
r&oter  ejeeutiYO  en  donde  apareaoa  eon  olaiidad  ana  oUigaoidn  de  baoer,  6  de 
no  haoer;  6  la  de  entregar  cosae  eepeolficaa,  el  jues  podrit  adoptar,  k  inataaoia 
del  demandante  y  bajo  la  responsabilidad  de  ^te,  las  medidas  que  segiin 
las  circnnstanoias  t\ieren  neoesarias  para  asegorar  en  todo  oaso  la  efectividad 
de  la  sentencia  qne  en  el  juicio  reoayere.  Asimismo,  el  que  presentando  loa 
dooamentos  jastiacativos  de  sn  derecbo  demandare  en  joioio  la  propiedad  de 
minas  6  inontes,  cnya  principal  riqnesa  oonsista  en  arbolado,  plantacionea 
6  estable<umientos  £abriles,  podri  pedir  que  se  Intervenga  jadicialmente  la 
adminisiraoi^n  de  las  cosas  litigiosas. — (N.  del  T.) 


1 
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tal  suerte,  qne  la  accidn  ^r  ellos  ejercitada  se  considera  que  lo 
ba  Bido  por  el  mismo  dominus  lUia,  (In8tit.>  §  8,  eod.) 

II. — £poca  de  JusHniano. 

Tambi^n  debemoe  distinguir  entre  los  casos  en  que  se  liti- 
gaba  por  ei  mismo  y  loe  casos  en  que  se  litigaba  por  otro. 

1.^  Bl  demandado  que  obraba  9m  nomine  en  una  acci6n  ra 
rem,  no  estaba  obligado  &  dar  caucidn  por  el  resultado  del  litigio 
(nullam  satisdatianem  pro  liHs  (Bstimatione  dare  campeUiiur);  le 
bastflba  garantir  que  no  se.apartaria  del  juicio  hasta  eu  termi- 
minaci6n  (sedpro  sua  iantum  persona  quod  in  judicio  permaneai 
usque  ad  temdnu^  liiis). 

No  siempre  se  daba  esta  garantia  por  medio  de  una  cauci6n 
propiamente  dicha,  esto  es,  de  uh  fiador,  sino  que  muchaa  ye- 
ces  exigiase  linicamente  que  el  demandado  prestase  juramento 
de  seguir  en  el  juicio  hasta  su  t^rmino,  y  aun  en  ocasiones  se 
consideraba  suficiente  una  simple  promesa  (nudam  promisno- 
nem).  (Instit.,  §  2,  eod.) 

2.^  Guando  se  litigaba  por  otro  (alieno  nomine)  en  calidad 
^e  demandante,  habia  que  prestar  cauci6n  rem  raiam  dominum 
hahiturum,  siempre  que  no  hubiese  mandato  indicado  (si  non 
mandatum  aclis  insinuatum  est),  6  el  propio  interesade  no  se  pre- 
sentase  personalmente  ante  el  juez  para  ratificar  el  nombra- 
mien  to  de  procurador  (velproBsens  dominus  litis  in  judicio  proeu- 
raioris  sui personam  confirmaverii).  (Instit.,  §  3,  eod.) 

Mas  cuando  se  litigaba  alieno  nomine  como  demandado,  que- 
^ba  en  pie  la  antigua  regla:  Nemo  aliencB  rei  sine  saiisdatione 
defensor  idoneus  infelligitur,  y  por  lo  tanto,  debla  pre8tar%3  al  de- 
mandante  la  cauci6n  judicatum  solvi,  k  menos  que  el  propio  in- 
^eresado,  compareciendo  en  el  pleito  6  extrajudicial  men te,  hu- 
biese prestado  aquella  garantia.  Ademia  de  esto,  el  dondnus  li- 
iis  debla  sufrir  u.n  gravamen  hipotecario  sobre  sus  bienes,  y 
por  i^ltimo,  garantir  su  conjparecencia  personal  el  dia  en  que 
se  pronunciase  la  sentencia.  (Instit.,  §  4,  eod.)   ' 

Bstando  el  demandado  ausente,  cualquiera  podia  subrrogar- 
«e  k  61,  &  condicidn  de  prestar  en  todo  caso  la  garantia  dejudi^ 
catum  solvi.  (Instit.,  §  6,  eod,) 
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TITUXjO  Xtl 


•         \ 


I>e  las  accionee  perpetuas  y  temporales,  y  de  las  que 
pasan  6,  los  b.erederos  y  contra  los  lierederos. 

^QUlb    SON    ACGI0NE8    PERPETUAS    Y    ACCIONES    TBMP0RALE8? 

Son  acciones  perpetuas  las  que  pueden  ejercitarse  indefini- 
•damente,  porque  bu  duraci6n  es  ilimitada;  y  temporales  aque- 
Uas  que  se  extinguen  despu^  de  un  plazo  detenninado. 

Para  estudiar  las  transformaciones  que  en  esta  materia  ex- 
periment6  la  legislacibn  romanay^precisanoB  estudiar  separa- 
damente  la  ^poca  del  derecho  antiguo  y  la  del  Imperio  de 
Oriente. 

I. — Derecho  antigao. 

E<ran  perpetuas,  por  regla  general,  las  acciones  piovenien- 
tes  del  derecho  civil,  esto  es,  de  una  ley,  de  un  senado-consul- 
to  6  de  una  constituci6n  imperial,  ya  fuesen  reales  6  persona- 
les  dichas  acciones. 

Espcepciones  d  esta  regla. — 1.^  La  acci6n  De  lege  Julia,  repe- 
tundarumy  s61o  duraba  un  afio  contra  los  herederos.  (L.  2» 
D.  De  leg.  Jul.  respet.y  (lib.  XLVIII,  tit.  XI).  2.^  La  acci6n 
civil  contra  los  sponsores  y  los  Jidepromissores  duraba  dos  afios 
Beg&n  la  ley  Furia  {Mennio  liberabantur)  (1).  3.®  La  querela 
inofficiosi  teslamenH  se  limitaba  &  los  cinco  afios  (2). 

Eran  temporales,  por  regla  general,  y  duraban  un  ano  las 
acciones  debidas  d  la  jurisdicci6n  del  pretor,  y  que  tenian  por 
objeto  modificar  6  corregir  un  principio  de  derecho  civil. 
(L.  85*  pr.,  D.  De  obVg.  et  act.,  lib.  XLIV,  tit.  VII);  tales  eran, 
por  ejemplq,  las  acciones Ve  dohy  quod  melus  causa,  la  publi- 
<«iana  rescisoria,  la  pauliana. 


(1)     Vtose  ntpra,  libr.  m,  tit.  XX,  p.  454. 
4»)     Ihid.,  lib.  n,  tit.  XVm,  p.  271. 
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Sxcepeianes  d  esta  regla. — Eian  perpetuas,  oomo  las  aocio> 
nee  ciyilee^  algunas  de  origen  pretorio  que  tenian  por  objeto- 
extender  y  desarrollar  un  principio  del  derecho  civil  (L.  35,. 
pr.,  D.  ead.)\  tales  eran,  por  ejemplo,  las  acciones  que  se  oon- 
cedian  k  los  poseedores  de  bienes  y  k  todos  los  que  se  hallaban 
loco  Ae^edum,  la  accion  publidana  ordinaria,  y  en  general, 
todas  las  acciones  persecutorias  de  la  coea.  Lo  mismo  diremos 
de  las  acciones  penales  introducidas  por  el  pretor  al  propdeito* 
de  Buavizar  el  derecho  civil,  como  la  accidn  por  el  cuAdruplo 
furH  mani/esli;  lo  cual  era  muy  justo,  dice  Gayo,  desde  que  se 
habJa  sustituido  la  pena  pecuniaria  por  la  pena  capital  que 
imponian  las  Doce  Tablas  al  ladr6n  manifiesto.  (Gayo,  C.  IV^ 
§  111;  Instit.,  pr..  lib.  IV,  tit.  XU.) 

Oiserpocumes, — £1  ano  4e  duraci6n  de  las  acciones  preto- 
rias,  se  cuepta  por  dias  litiles  6  hAbiles,  no  por  dias  natorales 
6  oontinuos. 

U.^DerecAo  del  Imperio  de  Oriente. 

Un  virtud  de  una  constitucidn  de  Teodosio  el  Joven  (L.  3,. 
C.  De  prmse.  XXX,  vel  XL  ann.,  VII,  tit.  XXXIX),  las  accio- 
nes que  segtin  el  derecho  antiguo  se  oonsideraban  perpetuas,. 
quedaron  limitadas  k  un  plazo  de  treinUi  aios^  sin  distincion 
ninguna  entre  las  acciones  reales  y  las  personales. 

Hay,  sin  embargo,  algunas  ezcepciones:  1.%  la  acci6n  hi- 
potecaria  prescribe  k  los  cuareuta  afios,  cnando  la  oosa  hipote- 
cada  permaneci6  en  el  patrimonio  del  mismo  deudor  (L.  7, 
§  1,  C.  eod.)  (1);  2.^,  la  prescripci6n  de  treinta  anos  no  corre- 
contra  los  pupilos;  en  eata  materia  continilian  en  vigor  los  prin- 
cipios  del  derecho  antiguo.  (L.  3,  C.  eod.) 

En  la  6poca  de  Justiniano,  vemos  que  se  denominan  accio- 
nes perpetuas  aquellas  cuya  duraci6n  era  de  treinta  6  cua- 
renta  anos,  y  acciones  temporales  las  que  tenian  m&f^  oorto- 
plan). 


(1)  B«pfiui  el. art.  184  de  naestra  ley  Hipoteoaria,  esta  acoidn  preeniibizi 
a  loe  Teinte  aAo«,  oontadoe  detde  que  pneda  cjeroitane  oon  arreglo  al  tiinlo* 
insoiito. — (S.  del  T.) 
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Dnraoidn  de  los  litigios.— No  debemos  confandir  la  du- 
Taci6n  de  las  acciones  con  la  duraci6n  de  los  litigios.  Lob  ro- 
manos  habian  comprendidOy  como  lo  comprenden  las  legisla- 
donee  modernas,  el  intends  que  habia  en  no  permitir  que  los 
pleitos  Be  prolongasen  indefinidamente.  En  el  derecho  cl^co, 
«1  plazo  dentro  del  cual,  una  vez  instaurada  la  demanda,  de- 
bia  por  neceeidad  pronunciarse  la  sentencia,  variaba  segdn  se 
tratase  de  \xnjttdicium  tegUimum^  6  de  un  judicium  imperio  can- 
Hnens;  en  el  primer  caso,  el  litigio  debia  juzgarse  y  terminarse 
dentro  un  t^rmino  mAximo  de  dieciocho  meses  (Gayo,  C.  IV, 
§  104);  en  el  segundo  caso,  la  instancia  podia  prolongarse  todo 
el  tiempo  que  dnraba  el  poder  del  magistrado  que  habia  dado 
la  f6rmula.  (tJayo,  C.  IV,  §  105.) 

En  la  ^poca  de  Justiniano,  los  litigios  no  podian  durar 
mis  alU  de  tree  afios.  (L.  13,  C.  De  jitdicis,  lib.  Ill,  titu- 
lo  I)  (I). 

ACCIONES  QUE  SE  TRANSMITEN  A  LOS  HEREDEROS  6  CONTRA 

LOS   HEREDEROS 

Acciones  que  pasan  &  los  herederos  del  acreedor. — 
Por  regla  general,  las  acciones,  ora  scan  rei  persecutorice,  ora 
eean  de  car&cter  penal,  se  transmiten  A  los  herederos  del 
acreedor.  Mas  este  principid  tiene  bus  excepciones,  y  asi  ob- 
servamos  que,  en  el  derecho  antiguo,  la  acci6n  que  tenia  el 
4xd8tipulator  no  pasaba  A  bus  herederos  (Qayo,  C.  IV,  §  113)  (2), 
y  que  en  el  derecho  de  Justiniano,  ciertas  acciones  <^e  indo- 
dole  personalisima,  como  la  de  injuria  (3),  y  la  querela  inof- 


(1)  Kuestro  derecho  prooesal  no  pone  tasa  A  la  doraoidn  de  los  litigios, 
antes  bien  el  oomplioado  meoanismo  de  nnestras  leyes  de  procedimiento  •• 
presta,  oon  lamentable  facilidadf  A  toda  saerte  de  indefinidas  dilaoiones  y 
maliciosos  enoalladeros.  Mas,  por  otra  parte,  se  ha  qnerido  evitar  que  los 
pleitos  inooados  se  paraliaasen  indeflnidamente,  y  k  tal  efeeto,  estableoe  la 
ley  qae  las  instanoias  se  tendr&n  por  abandonadas  y  oadncar&n  de  dereoho, 
aun  respecto  de  los  menores  6  inoapacitados,  otiando  no  se  inste  sa  ourso 
dentro  de  los  cnatro  afios  en  primera  instanoia,  dos  en  la  seg^nnda,  y  nno 
si  estaviese  pendiente  el  reoorso  de  oasaoi6n;  coyos  tirminos  se  onentan 
4esde  la  i!iltima  notifloaci6n  que  se  hnbiese  heoho  k  las   partes. — (N.  del  tJt 

(3)     T^ase  Ub.  HI,  tit.  XIX,  p.  442. 

<8)     Yiase  lib.  lY,  tit.  lY,  p.  691. 
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fiaon  iedameniiy  no  Be  transmitian  tampooo  k  los  herederos  del 
difaDio'(l). 

Acoiones  que  se  dan  contra  los  herederos  del  dea> 
dor.  — Eb  preciBo  hacer  ana  difitinci6n:  las  aociones  rei  pene- 
€Miarim  Be  dan  oontra  Iob  herederoB  6  BuceBores  del  difonto,. 
mientraa  que  las  accioneB i^^noles,  por  el  oontrario,  no  Be  trans- 
miten  contra  Iob  herederoB  del  delincuente;  pexo  son  responBa- 
blea  en  cuanto  se  hubieaen  enriquecido  con  el  delito  de  bu 
caaBante.  (InBtit.,  §  1,  tod,) 

Efecto  de  la  c  litis  contestatio»  relativamente  k  las 
aociones  que  no  son  transmisibles  &  los  herederos  ni 
contra  los  herederos.— Una  ves  entablado  el  jaicio  par  la 
lilts  canteslatio ,  la  muerte  de  una  de  laa  partee  ya  no  extin. 
gue  la  acci6n,  por  nulB  que  sea  una  de  las  que  por  eeta  causa 
debieran  haber  perecido.  La  tranBrnisibilidad  ea  en  seme- 
jaute  caso  actlva  y  pasiva  {aciionea  qwz  tempore  vel  morie  pe- 
reunt  seniel  inclusa  judicio^  ealvm  permaneni,  Instit.,  §  1,  t» 

J6k)  (2). 


TiTULO  XIII 
I^e    las    excepciones. 

Nociones  generales.— La  palabra  defensa,  en  su  sentido 
amplio,  fiignifica  todo  medio  empleado  por  el  demandado  para 
rechazar  la  demanda.  En  este  sentido^  una  excepcidn  es  uu  me- 
dio de  defensa. 

Pero  habjaudo  con  rigorosa  propiedad,  se  llama  d^ensa 
el  medio  por  el  cual  se  sostiene  precisamente  lo  contrario  de 
lo  que  pretende  el  demandante.  Ejemplo:  Primus  intenta  oon- 
tra Secundus  una  condidio  certi,  A  fin  de  que  le  restituya  100 
sextercios  que  pretende  haberle  prestado;  k  lo  cual  opone  Se- 
cundus que  ya  se  los  ha  devuelto.  En  el  cafio  que  suponemoe. 


(1)    yte««  lib.  n,  tit.  xvni»  p.  sri. 

(2)     YteM  Ub.  IV,  tit.  YI,  p.  GOO. 
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el  demandado  alega  un  hecho  qua  ha  destruido  el  derecho  del 
demandante;  aqui  hay  defeosa,  propiamente  dicha^  y  no  ez- 
cepci6n.  V^e,  pues,  como  no  todos  los  medios  de  defensa  son 
excepciones. 

L4  excepci6n  se  distingae  de  la  defensa  propiamente  dicha 
en  que  por  aqu^lla  no  se  niega  el  lundamento  de  la  demanda 
contraria^  sino  que  b61o  se  invoca  por  parte  del  demandado  un 
derecho  incompatible  con  el  que  alega  el  demandante,  y  cuyo- 
efecto  habrd  de  ser  el  de  pai^izar  la  accion  de  eete  i!iItimo. 
Ejemplo:  Primus  reclama  de  Secundus  la  re8tituci6n  de  100 
sextercioB,  y  tete  le  contesta:  cNo  niego  la  certeza  del  cr6dito 
que  me  reclamas,  pero  debo  hacer  preeente  que  ha  mediado 
entre  noeotros  un  pacto  en  cuya  virtud  te  comprometiste  k  no 
reclamarme  ya  el  pa  go  de  los  100  8extercio6.»  Esto  es  propia- 
mente una  excepci6n. 

Dentro  del  sistema  procesal  formulario  no  era  preciso  in- 
sertar  en  la  formula  de  las  acciones  de  buena  fe  la  excepcion 
que  se  fundaba  en  la  equidad;  el  juez  tenia  en  semejante  caso 
el  deber  de  apreciar  la  demanda  conforme  d  la  equidad  (ear 
cequo  et  bono),  y  por  lo  mismo  podia  permitir  al  demandado 
aquellos  medios  de'defensa  que  reclamaba  la  equidad,  y  en  este 
sentido  se  decia:  Injudiciis  bonce  (idei  eacepiiones  insunL  For  el 
contrario,  en  las  acciones  de  derecho  estricto  y  aun  en  las  de 
buena  fe,  cuando  la  excepci6n  no  se  fundaba  en  la  equidad,, 
esta  excepcidn  se  hallaba  contenida  expresamente  en  la  f6rmu- 
la,  d  continuaci6n  de  la  iniendo,  y  se  anadia  en  interns  del  de- 
mandado^ d  fin  de  que  se  le  permitiese  sostener  en  presencia  del 
juez  una  cosa  contraria  &  la  que  venia  expresada  en  la  inieniio^ 
puesto  que  de  otra  suerte,  siendo  restringido  el  poder  del  juez,, 
deberia  cenirse  k  los  rigorosos  limites  que  le  trazaba  la  intenCio 
de  la  f6rmula;  no  tenia  otro  remedio  que  condenar  al  deman- 
dado, gin  parar  mientes  en  las  varias  circunstancias  que  hu- 
biesen  podido  modificar  la  respectiva  situacion  de  las  partes, 
si  por  la  suya  el  demandante  lograba  justificar  la  pretensibn 
iormulada  en  la  intentio. 

De  lo  cual  se  originaban  condenas  verdaderamente  inicuas; 
y  &  evitarlas  tendia  la  inserci6n  de  las  excepciones  en  la  f6r- 
mula,  haciendo  condicional  la  condena  del  demandado. 
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La  excepci6n  se  formulaba  en  una  de  las  expreeiones  si 
non,  nisi  extra  quam^  etc.,  6  bajo  la  forma  de  una  restriccion 
pueeta  en  el  mandato  condenatorio;  por  ejemplo:  Si  in  ea  re 
nihil  dolo  malo  factum  sit,  nequejlat.  Aun  caando  el  deman- 
dante  justificase  la  inientio,  no  lograba  la  eondemnatto  si  ya  no 
era  que  apareciese  falta  de  fundamento  la  excepci6n  del  de- 
mandado  (Gayo,  C.  IV,  §  119,  L.  22,  pr.,  D.  De  excep,,  li- 
bro.XLIV,  tit.  I)  (1).  Algunas  vecefi  designdbase  la  ezcepcidn 
^con  la  palabra  prescriptio;  sin  embargo,  UamAbanse  m^  espe- 
cialmente  prmseriptio,  prcescriptiones^  las  reservas  y  otros  me- 
-dios  legales  que,  en  vez  de  hallarse  d  continuacidn  de  la  inten- 
tiOj  como  las  excepciones,  la  precedian  encabezando  la  fdrmu- 
la  prmscribere.  Las  excepciones  respondian  fi  la  conveniencia 
del  demandado;  las  proescrip Hones  podian  introducirse  asi  en 
interns  del  demandado  como  del  demandante  {ex  parte  aeiaris, 
vel  ex  parte  rei). 

En  la  ^poca  de  Gayo  la  palabra  praseripHo  designaba  mis 
especialmente  un  medio  favorable  al  actor;  y  en  cuanto  k  las 
preseriptiones  en  interns  del  demandado,  ya  s61o  se  ofrecian  bajo 
la  forma  de  excepciones.  (Gayo,  C.  IV,  §§  130, 133.) 

Las  excepciones,  completamente  desconocidas  en  la  ^poca 
de  las  acciones  de  la  ley,  debieron  su  desarroUo  al  sistema  for- 
mulario,  sobrevivieron  &  la  desaparici^n  de  este  sistema  y  ann 
en  la  t^ltima  etapa  de  la  legislacidn  conserraron  utiiidad  bas- 
tante  para  que  los  redactores  de  la  Instituta  les  oonsagrasen 
un  atento  y  especial  examen  (2). 

divisi6n  db  la  excepciones 

Las  excepciones  se  distinguen  entre  si:  por  raz6n  de  sa 
origen;  por  raz6n  de  su  natural eza;  por  su  duraci6D,  j  por  el 
objeto  A  que  van  encaminadas. 

(1)  S6Io  habri  Ingtkt  k  la  condena,  otiando  loa  heohoa  en  qae  se  fVinda  la 
•exoepcidn  no  resnltan  juetifloados;  siendo  esta  praeba  inonmbenoia  del  de 
mandado.  Principio  que  expone  Gelso  en  la  ley  22,  Dig.  lib.  Ill,  tit.  IX:  iQui 
exetpU  probare  debet  qvod  exctpifur^.  y  mka  elegantemente  Ulpiano  en  la  ley  14: 
*Reu»  in  exceptions  actor  fit.*  — (N.  del  T.) 

(2)  Para  oomprender  la  importanoia  de  la  disttnoida  entre  lae  exoepmenea 
y  demits  medios  de  defensa  en  materia  de  extinoidn  de  las  obligaoiones,  v^ase 
9upra,  lib.  m,  tit.  XXIX,  p.  545. 
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I. — Pot  m  wigen, 

Unas  fueron  establecidas  por  las  leyes  6  por  otroe  actbs  le- 
'^slatiyos,  tales  como  los  seDado  conBultoe  y  las  oonstituciones 
imperiales,  y  otras  deben  su  origen  al  pretor. 

Excepciones  de  derecho  civil. --jEntre  las  ezcepciones 
derivadas  del  derecho  civil  propiamente  dicho,  podemoB  citar 
la  excepci6n  yt«#/»  domdniit  que  se  opone  A  la  acdi6n  publi- 
-ciana  (1).  ] 

Bntre  las  excepciones  derivadas  de  laa  leyes,  puMense 
<;itar:  la  excepci6n  de  la  ley  Cineia  sobre  las  dooaciones  (2),  y 
la  excepci6n  nisi  bonis  cesserit,  proveniente  de  la  ley  Julia  so- 
bre la  ce8i6n  de  bienes  (3). 

£ntre  las  excepciones  derivadas  de  los  senado-oonsultos, 
puMense  citar:  la  excepci6n  del  senadoconsulto  Trebeliano, 
llamada  restiiuUe  hereditaiis,  y  que  se  concede  al  heredero 
fiduciario  (4),  la  excepci6n  del  senado-consulto  Veleyano  en 
favor  de  la  mujer  (5),  y  la  ezcepci6n  del  senado-consulto  Ma- 
cedoniano  en  &vor  del  hijo  de  familia  (6), 

Entre  las  excepciones  derivadas  de  las  oonstituciones,  po- 
demos  citar:  la  excepcidn  si  nan  et  iUi  sohendo  sint,  concedida 
A  los  fiadores  por  un  rescripto  de  Adriano  (7);  la  excepcidn  de 
dolo  cuando  se  aplica  en  virtud  de  un  rescripto  de  Marco  Aure- 
lio  para  obligar  al  demandante  &  aceptar  la  compensacidn  en 
las  acciones  de  derecho  estricto  (8). 

Excepciones  de  derecho  pretorio. — La  mayor  parte  de 
las  excepciones  nacieron  del  derecho  pretorio,  con  el  objeto  de 
atenuar  6  de  paralizar  los  rigorosos  efectos  de  los  principios 
del  derecho  civil.  (Instit..  §  1,  lib.  IV,  tit.  XIII.) 


(I) 

ViMe  Mipro,  Ub.  IV»  tit.  VX,  p.  600 

(2) 

V6aM  Ub.  n,  tit.  vn,  p.  ao6. 

(8) 

Viase  Ub.  IV,  tit.  VI,  p.  800. 

<4) 

Vease  Ub.  II,  tit.  XXm,  p.  819. 

(5) 

V6a«e  Ub.  lU,  tit.  XX. 

(6) 

y^ase  Ub.  idem,  id. 

<7) 

VteM  id«m  id. 

(3) 

■ 

1 

V*a»e  Ub.  IV,  tit.  VI,  p.  aoo. 
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Entre  las  principales  ezcepciones  de  origen  pretorio.  debe- 
mo8  citar:  la  ezcepci6n  doli  malt;  quod  metus  causa;  paeti  cam- 
penli;  jusjurandit  etc. 

U.— P(w  su  naiurafeza. 

Las  excepciones  bod  in  rem  6  ret  coharentes  6  in  fersouafm 
6  persona  coharentss.  Las  primeras  constituyen  la  regla  ge- 
neral. 

Excepciones  cin  rem*  6  <crei  coli8erentes».~SoD  aque- 
Has  que  iDctependientemente  de  toda  oonsideracidn  k  las  per- 
sonas  van  encaminadas  b61o  k  la  cosa,  k  la  deuda  misxna.  Pue- 
den  alegarlas,  ademds  de  la  persona  obligada,  bus  fiadoreB  y 
sus  herederos,  en  cuyo  caso  esta  ezcepci6n  serd  in  rem  par 
modo  activo.  Y  serA  in  rem  por  modo  pasivo,  cuando  pueda 
oponers^  k  cualquiera  que  intente  la  acci6n,  ora  sea  el  primi- 
tiTo  derecho-habiente,  ora  seah  sus  sucesoied  universales  6  k 
titulo  particular. 

Hay  excepciones  in  rem  activas  y  pasivas  k  un  tiempo,  j 
otras  que  s61o  se  presentan  bajo  una  de  estas  dos  formas.  (L.  7, 
§  1,  D.  2?«  except.,  lib.  XLIV,  tit.  I.) 

Ejemplos:  la  excepci6n  quod  metus  causa  es  in  rem^  bajo  el 
doble  aspecto  active  y  pasivo:  lo  primero  en  cuanto  pueden 
valerse  de  ella  el  mismo  contrayente,  sus  fiadores  y  cuales- 
quiera  sucesores;  lo  segundo  en  cuanto  puede  oponerse  k 
cualquier  demandante  que  lo  sea  en  virtud  de  una  obligaci6n 
arrancada  con  violencia,  haya  6  no  tornado  parte  en  este  acta 
de  violencia  el  demandante.  (L.  4,  §  33,  D.  De  dol.  mat.  tt 
met.  except,,  lib.  XLIV,  tit.  IV.) 

La  excepci6n  de  dolo  es  in  rem,  bajo  el  punto  de  vista  ac- 
tivo, en  cuanto  puede  ser  invocada  no  solamente  por  la  perso- 
na que  fu^  victima  del  dolo  y  aun  por  sus  berederos,  sino  tam- 
bi6n  por  todos  sus  sucesores  6  causa-habientes,  ya  lo  sean  por 
titulo  gratuito,  ya  oneroso.  Mas  examinada  en  su  aspecto  pa- 
sivo, la  excepcidn  de  dolo  debe  considerarse  personal  (perso- 
nam complectitur),  en  cuanto  s61o  puede  hacerse  valer  contra 
la  persona  culpable  del  dolo  y  contra  sus  herederos,  sucesores 
6  causa-habientes  por  titulo  gratuito.  (L.  4,  §§  27,  31  y  33» 
D.  eod.) 
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Bxoepciones  cin  personam »  6  ^ersonse  cohsdrentes:^. 
— Soa  aquellas  que  derivan  de  algana  00DS]deraci6n  exclusi- 
▼amente  relacionada  con  la  persona  del  deudor,  de  suerte  que 
b61o  H  puede  invocarlas,  sin  que  aprovechen  &  sus  coobligados 
6  fiadoree,  y  sin  que  pnedan  oponerse  mds  que  A  persona  de- 
terminada. 

Hay  excepciones  in  persovum  activas  y  pasivas,  y  otras  que 
66I0  Be  otrecen  bajo  una  1^  otra  de  estas  dos  formas.  (L.  7,  D. 
eod.) 

Ejemplos. — La  excepci6n  proveniente  del  pacto  de  nan  pe- 
tendOt  hecho  in  personam,  es  personal  bajo  el  doble  aspecto  ac- 
tivo  y  pasivo,  en  cuanto  b61o  puede  inyocarla  el  deudor,  pero 
no  SUB  codeudores  ni  bub  herederos,  y  s61o  puede  alegarse 
contra  el  acreedcnr  que  ha  consentido  en  aquel  pacto.  Todavia 
podemoB  citar  entre  las  excepciones  in  personam  la  nisi  bonis 
cesserit  y  aquella  por  cuyo  medio  se  realiza  el  beneficio  de 
competencia  en  proyecho  del  socio,  del  ascendiente  6  del  pa 
trono  (Instil.,  §  4,  lib.  IV,  tit.  XIV;  L.  7,  pr.,  De  except,  li- 
bro  XLIV,  tit.  I.) 

III. — Por  su  duracidn. 

Las  excepciones  son  perpetuas  y  perentorias,  6  temporales 
y  dilatoriafl.  (Instit.,  §  8,  lib.  VI,  tit.  XIU.) 

Excepciones  perpetuas  y  perentorias.— LUmanse  per- 
peiuas  porque  pueden  oponerse  en  todo  tiempo  d  la  acci6n  del 
dcmeLndeLute  (semper  agent  thus  obstant);  y  perentorias,  en  cuan- 
to siendo  ellas  un  obstAculo  perpetuo  que  se  opone  k  la  de- 
manda,  paralizan,  y  por  mejor  decir,  destruyen  para  siempre 
la  accidn  (semper  rem  de  qua  agitur  perimunt),  (Instit.,  §9, 
eod.) 

^emplos. — La  excepci6n  dolt  mali;  la  excepci6n  quod 
metus  causa;  la  excepci6n  pacti  conventi  cuando  se  h^  conve- 
nido  en  renunciar  abfiolutamente  A  toda  reclamaci6n  judicial. 
(Instit.,  ibid.) 

Excepciones  temporales  y  dilatorias.— Lldmanse  ietn- 
paroles,  porque  s61o  pueden  oponerse  k  la  acci6n  del  deman- 
dante  dentro  de  cierto  tiempo  (ad  tempus  nocent);  y  dilaiorias. 
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porque  66I0  prodncen  el  efecto  de  paralkar  momenUaeamente 
la  accidn  del  demandaate,  quien  podii  laego  intentar  uoa 
nueTa  acci6n  oon  id^ntioo  propdeito  (lemporii  dilaUomem  tri- 
huuiU.  Instit.,  §  10,  eod.)  (1). 

EjemplM, — La  excepcidn  pacti  amveiUi^  cuando  ae  ha  e  ti- 
pulado  que  el  acreedor  no  podria  promover  reclamacidn  al- 
gana  durante  cierto  tiempo,  cinco  afioe,  por  ejemplo,  paaados 
loe  cuales  nada  se  opone  ya  k  que  el  demandante  intente  bu 
acci6n.  (Instit.,  ibid,)—lA  ezcepcidn  liiii  dividwB  y  rei  reri- 
dm.  (Oayo,  C.  IV,  §  122.) 

Algunas  ezcepcionee  son  dilat(»riaB  por  raxAt^  de  la  persona; 
tales  0on  las  que  se  llaman  procuraiorioB.  Bn  efecto,  hay  algu- 
nas personas  que  no  pueden  ser  procuratoree  ad  Mem,  oomo, 
por  ejemplo,  las  mujeres,  los  militares  y  loe  individuos  eobre 
quienes  pesa  la  nota  de  infamia.  Si,  pues,  una  de  estas  perso- 
nas aparece  deeignada  oomo  procurator,  el  demandado  podrA 
rechazar  la  accidn  por  medio  de  una  ezcepcidn  procuraioriat 
temporal  y  de  cardcter  dilatorio.  (Instit.,  §  II,  eod.) — ^Bn  la 
^poca  de  Justinlano  ya  no  era  la  infamia  causa  de  incapaddad 
para  instituir  ni  para  ser  instituido  procurator  ad  lUem.  (Ins- 
tit.»  ibid.) 

Observacidn. — Conviene  advertir  que,  en  el  antiguo  dere- 
cho,  las  excepciones  temporales  y  dilatorias  producian  el  mis- 
mo  efecto  que  las  perpetuas  y  perentorias,  cuando  se  propo- 
nian  dentro  del  plazo  legal,  puesto  que  paralizaban  indefinida- 
mente  la  acci6n  del  demandante  (Qayo^  C.  IV,  §  124).  En  tiem- 
po de  Justiniano,  el  acreedor  que  accionaba  antes  de  finir  el 
t^rmino  legal,  no  perdia  su  derecho  m&s  que  haci^ndoee  ez- 

(1)  Nuestra  ley  proeeeal  estableoe  de  on  modo  taxativo  las  exoepcionei 
dilatorias  admimbles  en  jnloio,  las  onales  deber4n  oponene  preciMtmente 
dentro  de  seis  dias,  oontados  desde  el  ngolente  al  de  la  notifioaci6n  de  la  pro- 
▼idenoia  en  qne  se  mande  conteetar  h  la  demanda  Setae  ezoepoionee  son:  1.' 
La  incompetenoia  de  jtiriadicoi6n.  2.^  La  falta  de  personalidad  en  el  actor  por 
carecer  de  las  onalidades  neoesarias  para  oompareoer  en  jniMo,  6  iK»r  no  aeie* 
ditar  el  oar4oter  6  repre8entaoi6n  oon  qne  aoolona.  8.*  La  iSalta  de  personali- 
dad en  el  procnrador  del  aotor  por  insnfloienoia  6  ilegalidad  del poder.  4*  La 
falta  de  personalidad  en  el  demandado,  que  no  tenga  el  oaricter  6  represen 
taoion  oon  qne  se  le  demande.  6.*  La  liiw  pendeneia  en  otro  joa^ado  6  tribu- 
nal competente.  6/  Defeoto  legal  en  el  modo  de  proponer  la  demanda.  Y 
Falta  de  reolamaci6n  previa  en  la  via  gnbemativa  onando  la  demanda  se  di 
rija  contra  la  Hacienda  p^blica.  -  (N.  del  T.) 
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tenriya  k  este  ease  una  c(»i6tituoi6n  de  Zendn,  referente  A  la 
pltiB-p6tici6n  tempore  (h.  1,  C.  Deplns  pelU.,  lib.  III.,  tit.  X), 
no  podrA  perseguir  de  nuevo  al  deudor  hasta  que  haya  trans- 
cnrrido  doble  tiempo  del  qae  faltaee  todavia  para  completar  el 
plazo,  y  haya  pagado  ademAs  al  deudor  todos  los  gastoB  oca- 
aionadoe  por  la  primera  reclamacidn,  (InBtit.,  §  10,  eod.) 

IV. — Por  8U  ohjelo. 

La  mayor  parte  de  las  excepdones  tienden  A  realizar  un 
prindpio  de  equidad  y  de  buena  fe.  (Gayo,  C.  IV,  §  116;  Ins- 
tit.,  pr.,  eod.) 

Algunas,  sin  embargo,  dejan  de  obedecer  k  esta  tenden- 
da  y  aun  pueden  &  veces  dar  por  resoltado  una  ^erdadera  ini- 
quidad;  tal  sucede,  por  ejemplo,  con  la  ezcepci6n  m  ju- 
dicaice* 

nS  LA  BXdBPCldN   CRBT  JUDICAT^f 

^En  qui  consiste  la  excepci6n  «r6l  Judicat8e».— Cuan- 
do  se  ha  discutido  en  juicio  una  cuestidn  litigiosa  entre  per- 
sonas  determinadas,  y  ha  side  resuelta  por  el  ffdlo  judicial,  ya 
no  puede  susdtarse  de  nuevo  entre  aquellas  personas  la  mis- 
ma  cuestion.  Si,  pues,  el  demandante,  k  pesar  del  mal  teito 
de  Bu  primera  pretensidn,  intenta  reproducirla  por  medio  de 
una  nueva  demanda,  podrA  ser  rechazado  mediante  la  excep- 
ci6n  rei  judicaiiB.  (Instit.,  §5,  eod.) 

Fundamento  de  esta  excepcldn.—A  fin  de  poner  limite 
A  los  litigios,  y  extinguir  en  lo  posible  una  fuente  de  donde  sue- 
len  sorgir  gran  ntoiero  de  disensiones  privadas,  se  ha  crddo 
necesario  reyestir  oon  una  fioci6n  de  verdad  los  fallos  pronun- 
dadoe  por  el  joez;  de  donde  proyiene  la  mAxima:  Bee  judicata 
pro  veritate  habetur.  Bl  juez,  hombre  al  fin,  y  como  tal  falible 
en  sus  apredaciones,  no  puede  pronunciar  sentenda  que  ten* 
ga  la  fuerza  y  el  prestigio  de  una  yerdad  absoluta.  La  excep* 
d6n  reijuAicaki  solamente  se  funda^  pues,  en  una  considera* 
d6n  de  interns  sodal  (L.  6,  D.  De  exfi^t,  rei  jud.^  lib.  XLIV^ 
tit.  II);  y  en  este  concepto  entendemos  que,  A  diferenda  de  la 
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'  mayor  parte  de  las  ezcepcioDefi,  la  rei  judicaim  no  Be  sobreen- 
tendia  ipso  jure  en  las  acciones  de  buena  fe,  bIdo  que  debi6 
alegarse  formal  y  expresamente. 

(^Mediante  qa6  condicionas  se  admite  dicha  exeep- 
oi6n?~EBta  excepci6n  exige  la  concurrencia  de  tree  Gondicio- 
nee,  d  saber:  que  haya  eadmn  re$,  eadem  persmuB,  eadem  camBa 
petendi. 

1.^  Eadem  res.— Es  preciso  que  sea  exactamente  la  misma 
cuestidn  ya  juzgada  la  que  de  nuevo  se  haga  objeto  de  litigio; 
que,  por  consiguiente,  se  tsate  del  mismo  cuerpo  derio  (Hem 
carpus  sit)f  del  mismo  cr^dito  {cuantitas  eadem),  del  mismo  de- 
recho  (idem  jus);  por  m&s  que  la  cuestidn  se  presente  bajo  una 
forma  distinta  y  con  otra  especie  de  acci6n  {vel  alio  gemere  ju- 
dicii).  (L.  7,  §  4;  L.  12,  L.  13,  L.  14,  D.  eod.) 

2.^  Eadem persona.-^liSL  eficada  de  la  cosa  juzgada  por  una 
sentencia,  obedece  &  los  mismos  prindpios  que  hacen  obliga- 
toria  una  convencion  6  pacto;  86lo  pueden  invocarla  aquellos 
que  fueron  parte  interesada  en  el  litigio  y  sus  sucesores  uni- 
yersalee.  En  cuanto  d  los  sucesores  por  titulo  singular,  861o 
est&n  obligados  k  respetar  la  cosa  jusgada  cuando  la  senten- 
cia es  anterior  al  acontecimiento  que  les  ha  propordonado  la 
sucesi6n  en  el  derecho  de  ol^o.  (L.  29,  §  1,  D.  eod.)  Tambi^n 
se  opone  la  excepci6n  de  cosa  juzgada  al  que  no  figur6  perso- 
nalmente  en  el  juioio;  pero  haci^ndose  representar  por  un|iro- 
curator  debidamente  autorizado  (1). 

3.^  Eadem  causa  petendi, — Precisa  distinguir  entre  las  acdo- 
nes  personales  y  las  acciones  reales.  En  las  primeras,  la  cau- 
fa  es  la  misma  solamente  cuando  el  hecho  generador  de  la 
obligaci6n  es  el  mismo;  asi  despu^s  de  haber  visto  fracasar  la 
acci6n  por  la  cual  yo  reclamaba  ciento  en  virtud  de  una  yenta, 
no  hay  dificultad  en  proponer  nueva  acci6n  contra  la  misma 
persona  reclam&ndole  id^ntica  suma,  oomo  si  me  fuese  de- 
bida  en  fuerza  de  una  estipulaci6n,  en  cuyo  caso  no  habria 
lugar  A  opon^rseme  la  excepci6n  rei  judicatcs.  (L.  81,  D.  eod.) 
No  acontece  lo  propio  cuando  de  las  acciones  reales  se  trata. 
El  demandants  que,  intentando  la  acci6n  reivindicativa,  pre- 


(l)     V*ase  ntpra,  Hb.  It,  tit.  X,  p.  STS  y  tig. 
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^ndese  propietario  de  una  coBa»  no  acciona  ecc^esa  causa  ^  es 
decir,  indicando  la  cauea  en  que  funda  8U  pretensidn,  y  por 
esto  Be  le  permite  que  ante  el  juez  alegue  todas  las  caueas  de 
adquisici6n  por  las  cuales  pudo  venir  k  ser  propietario;  ei  no 
las  produce  todas,  cae  eu  falta  y  deberA  ezperimentar  las  con- 
aecuenciae  de  au  desidia. 

De  lo  cual  se  deduce,  que  una  yez  que  ha  sucumbido  en  eu 
demanda  no  podr4  instaurarla  de  nuevo  ^  insistir  en  la  reivin- 
'Mlieaci6n  de  la  cosa^  en  virtud  de  otra  causa  de  adquiBici6n. 
El  demandado  tendrA  en  este  caso  la  excepcidn  reijudicaU»^ 
"para  con  ella  rechazar  la  accidn  del  demandante.  (L.  14,  §  2^ 
D.  eod.) 

Regla  es  esta  que  admite,  sin  embargo,  dos  restricciones: 
1.^  Si  el  demandante  ha  cuidado  en  el  primer  juicio  de  hacer 
insertar  en  la  fdrmula,  bajo  la  forma  de  prcBscripiio,  la  causa 
de  adquiBici6n  en  que  fundaba  su  demanda,  podrd  dirigirse  por 
segunda  yez  contra  la  misma  persona,  persiguiendo  la  misma 
cosa  en  virtud  de  otra  causa  de  adquisici6n  que  no  sea  la  con- 
tenida  en  la  fdrmula.  (L.  11,  §  2,  D.  eod.);  2.^,  tambi^n  podia 
jntentar  otra  acddn  real  quien  hubiese  visto  fracasada  una  pri- 
mera  tentativa,  sobreviniendo  una  nueva  causa  de  adquisici^n 
despu^s  del  fallo,  puesto  que  no  hubo  posibilidad  de  que  este 
derecho  nuevamente  creado  se  extinguiese  en  la  precedente 
instancia.  (L.  11,  §  4,  D.  eod.) 

^Hasta  ddnde  alcanzan  los  efectos  de  esta  excepcibn? 
— Cuando  se  ha  pronunciado  un  fallo  absolutorio,  la  eficacia 
de  la  cosa  juzgada  es  tal,  que  hace  desaparecer  por  complete  la 
obligacidn  cuyo  cumplimiento  se  perseguia  (1),  y  cuando  el  fa- 
llo contiene  una  condena,  reemplaza  la  obligaci6n  primitiva 
.por  la  que  viene  A  establecer  el  judicatum. 


(1)  Una  sentenoia  absolvtorla  injnstamente  diotada  (tnicua)  qne  extingoe 
«l  elemento  oiyil  de  la  obligacidn,  ^deja  subsistente  el  elemento  natural?  Be  • 
laMyamente  &  esta  debatida  oneetidn,  pneden  oonmiltarse:  <^en  sentido  afir- 
matiTO)  Mayns,  t.  n,  §  882,  p.  666,  tezto  7  nota  16;  Ooudflmith,  Oour»  de$  Pan- 
deete9,  trad,  de  M.  Ynylsteke,  §  107,  p.  881,  nota  1.  Yianse  tambidn,  Bavigny. 
Syttem,  t.  V,  g  250,  nota  9;  De  Keller,  Be9  actions,  trad,  de  Capmas,  §  60,  p.  267; 
-^y  en  ventido  negatiyo,  ICaohelard,  Obtigat.  natur.,  p.  486  y  sig.;  y  tambi^n 
Pemangeat,  t.  II,  p.  698,  y  Oriolet,  De  la  cko3€Jugie,  p.  120. 


<M  DwamoBO  womaxo 

DE  LA  BXCEPCI6n   cREI  IN  JUDICIUM  DKDUCTA^ 

Puede  enceder  en  algtin  caso,  que  habitodoee  inooado  uir 
litigio,  no  llegae  k  pronanciaiBe  iallo  definitivo,  ya  porqne  ae 
irate  de  un  negocio  no  ooncluido  todavia,  ya  porque  se  haya 
paralizado  la  instancia  mediante  una  excepci6n  fundada.  Goan- 
do  eeto  aoontezea  no  eabr&  mis  adelante  proponer  nueTO  liii- 
gio  sobre  la  misma  cuestidn  que  fu^  objeto  del  prim^o,  y  en 
otro  caso  puede  apelar  el  demandado  A  la  excepddn  m  inju'^ 
dictum  deiucttB.  (Oayo,  C.  IV,  §§  108, 107.) 


TlTULO    XIV 

r>e  laa  r6plicas. 

^Eh  qu6  consiste  la  replica?—- Luego  que  el  demandado- 
ha  propuesto  laa  excepcionea,  el  demandante,  caeo  de  no  acep- 
tar  las  concluBionee  de  su  adversafio,  deberi&  darles  reapuesta. 
A  este  fin  puede  hacer  otro  tanto  de  lo  que  habri  hecho  el  de- 
mandado respecto  de  la  accidn,  esto  es,  sin  atacar  diredamenie 
la  teiaia  del  demandado,  pretendiendo  aoatener  que  careoe  de 
fundamento,  inyocar  A  su  vez  un  derecho  distinto  que  paialice 
la  eficacia  de  aquel  otro  que  aleg6  el  demandado  en  au  excep- 
cion.  Este  lUtimo  medio  de  defensa,  que  ae  llama  r^lica  (re- 
plicatio),  no  viene  A  ser  otra  cosa  que  una  excepcidn  secun- 
daria (exceptio  excepiionis),  opuesta  por  el  demandante  k  la 
excepci6n  del  demandado.  (Instit.,  pr.»  lib.  IV,  tit.  XLV.) 
£jemplo:  Yo  estipulo  de  Primus  100  sueldoa  de  oro;  mAs  ade- 
lante, y  en  virtud  de  un  pacto,  convenimos  en  que  yo  le  har6 
gracia  de  eata  cantidad;  poaterlormente,  sin  embargo,  celelwa- 
mos  un  nueyo  pacto,  en  cuya  virtud  debe  considerarse  dea- 
truido  el  que  antea  habiamoa  acordado,  y  por  oonaiguiente, 
como  si  jam^  ae  hubieee  tratado  de  aqaella  oondonamdn.  Si 
entoncea  yo  propongo  contra  Primus  la  condicKo  certip  y  ti  se 
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opone  con  la  excepci6n  resultante  del  pacto  primeramente 
ooniraido,  yo  rechataitft  su  excepci6n  paeU  eonvenii  por  medio 
de  ana  replica  fundada  en  nuestro  pacto  ulterior  (replicaiio^ 
padi  eonventi),  (6ayo,  C.  IV,  §  126;  Inetit.,  pr.,  eod,) 

ifini  68  dilpliea  y  trdplioa?— 8i  el  demandado  responde  &- 
la  replica  con  tina  nuera  ezcepci6n,  eeta  t^ltitna  se  llama  dH^ 
plica  (dt^ieatio),  y  fiiguiendo  de  esta  manera  el  litigio,  habr4 
Mpiica  (triplicaiio),  etc.(Gayo,  C.  IV,  §§  127  y  128;  Instit.^ 

§§iy8,«ki.) 


TiTULO   XV 
£>e  lo8  interdict  OS. 

^Qu6  68  6l  interdictoy — Eb  una  declaracidn  de  derechoft^ 
que  verifioa  el  pretor  ooA  oca8i(ki  de  una  ooniienda  entre  par* 
ticuIareB  (didum  6  edictum  inier,  duas)^  ea  opoeioidn:  al  edic-^ 
ium^  mediante  el  cual  el  pretor  estableee  reglas  generalee  y 
para  todos  obligatoriaa.  (Inatit.,  §  1,  lib.  IV»  tit.  XV.)— El 
pretor  manda  6  prohibe  hacer  ajguna  ooaa  (1),  y  una  de  dos: 
6  laa  partes  ae  ponen  de  acuerdo  para  aplicar  por  si  mismas  la 
establecido  en  el  edicio,  y  enionces  queda  terminada  la  oon- 
tienda,  6  hay  desacuerdo  entre  ellas,  y  en  este  caso  es  pre- 
ciso  acudir  al  terreno  judicial,  comparecer  de  nuevo  ante  el 
pretor  para  que  otorgue  unaacci6n  ordinaria,  unaacci6n  m- 
fadum,  cuya  apreciaci6o  se  remitia  A  un  juez  por  medio  de^ 
una  formula  (2). 


(1)  Segun  Gayo  (C.  IV,  §§  189  y  UO),  el  mandato  proferido  en  forma  afir* 
natlTft  se  Uama  deertt^;  la  proMbleidn  lUunaee  m&s  fireeaentemente  hUerdicto: 
imkrdioen  eefia,  paet »  nn^niino  de  pnkibere. 

(8>     M.  Van  Wetter,  t.  I,  (  89,  p.  888,  hace  notar  mny  aoertadamente  que 
el  prooedimiento  por  interdiotos,  mAs  senoiUo  en  el  oaso  en  que  se  cnmplia 
-el  mandato  del  magistrado,  resnltaba  ser  realmente  m&s  oomplioado  oaando- 
no  se  cnmplia;  pneeto  que  entonces  se  habia  oeasionado  on  letardo  con  aqne- 
lla  espeoie  de  jnioio  preliminar  para  obtener  el  interdicto,  mediando  nn  lapso- 
de  tiempo  in4s  6  menos  eonsiderable  entre  diobo  jnicio  y  el  pleito  definitiyo. 


^9S  DKnOHO  Boiujro 

mVJBl6jX  DE  LOe  INTBBOICrOfl 

Segiin  la  InBtituta,  son  tres  laa  principales  diviBion(>s  de 
lo8  intezdictofi,  A  Baber:  loe  interdicto^  prohibitorio9,  reetitu- 
torio6  y  ezhibitorio6;^lo6  interdictos  no  poeesorios  y  Iob  into- 
dictofi  po6esorioB;*-Jo0  interdictos  simplee  y  los  interdictos  do- 
blee.  (Gayo,  C.  IV.  §§  142,  148  y  158;  Inatit.,  §§  1,  2  y  7.  U- 
broIV.tit.  XV.) 

I. — De  los  interdictos  prohibitorios,  resiUutorios  y  exkHntortos, 

Interdictos  prohibitorios.—Son  prohibitorios  aquelloe 
interdictoB  por  los  cuales  el  pretor  prohibe  alguna  ooea;  por 
ejemplo,  que  Be  haga  yiolencia  A  quien  bo  halla  en  po6esi6n 
legal  (como  en  Iob  interdictos  uH  possidetis  y  utrutn),  6  al  que 
transporta  un  caddver  &  un  sitio  donde  tenga  derecho  A  ente- 
rrarle  (como  en  el  interdicto  mortuo  inferendo).  Otro  tan  to  dire- 
mos  del  interdicto  que  prohibe  haoer  edificacioneB  en  un  In- 
gar  Bagrado  (in  saero  loco  (edifieari)^  6  liacer  en  un  cauce  ptibli- 
CO  6  en  sub  mArgenes  algo  que  pueda  ser  obetAculo  ^  la  na- 
vegacidn  (in  flamine  publico  ripave  ejus  aliquid  fieri  qno  pejus 
navigetur).  (Gayo,  C.  IV.  §  142;  Inetit.,  §  1,  eod.) 

Interdictos  restitutorios.— €on  restitutorioB  los  interdic- 
tos por  los  cuales  el  pretor  manda  entregar  6  reatituir  alguna 
coea;  por  ejemplo,  que  se  restituya  al  bonorum  possessor  la  po- 
sesidn  de  cosas  hereditarias  que  otro  posee  pro  herede  6  pro 
po^essore,  6  que  se  restituya  la  posefiidn  de  un  fundo  al  que 
se  ha  viBto  privado  de  ella  por  un  acto  de  yiolencia  (lo  coal 
tiene  lugar  en  los  interdictos  quorum  honarum,  wide  vi,  quod 
viaui  clam).  (Instit.,  §  1,  eod.) 

Interdictos  ezhibitorios. — Son  exhibiiorios  los  interdictos 
por  los  cuales  el  pretor  manda  que  se  exhiba  alguna  cosa  6 
comparezca  alguna  persona;  por  ejemplo,  que  se  exhiban  las 
tablas  de  un  testamento  que  se  suponen  depositadas  en  poder 
de  un  tercero  (interdicto  de  tahulis  exhibendis,  D.  lib.  XLIII, 
tit.  V);  el  individuo  cuya'libertad  se  controvierte  (interdicto 
de  homine  libero  exhibendo);  el  manumitido  cuyos  servicios  exi- 
ge  el  patrono  (interdicto  de  Uberto  exhibendo)  6,  por  tiltimo,  loa 
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m  6obi6  quienes  el  padre  de  familia  reclama  la  patria  po- 
iiestad  y  que  un  tercero  retiene  en  e\x  poder  (interdioto  de  tide- 
sHs  emkibendU).  (Instit.,  §  1»  eod.) 

Importancia  de  esta  divisi6n  de  los  interdictos. — 
ISeta  primera  diyiBi6n  es  la  m&A  general  y  comprensiva,  puesto 
que  abraxa,  sin  di8tinci6n,  toda  snerte  de  interdictoB.  For  otra 
paxte»  ofrece  una  importancia  especial  bajo  el  punto  de  vista 
de^procedimiento.  En  los  interdictos  prohibitorios  proc^deee 
en  todo  caso  per  spimsionem,  al  paso  que  en  los  restitutorios  y 
-exliibitorios  se  prooede,  A  elecci6n  de  las  partes,  per  formulam 
iirdiMtriam  6  per  ^ponsionem  (Gayo,  C.  IV,  §  141;  Cicer6n^ 
JH^o  TulKo,  niim.  12)  (1). 

II .  ^-De  los  interdictos  no  posesorios  y  de  los  interdictos  posesorios. 
Deflnicidn. — Son  los  interdictos  posesorios  6  no  posesorios, 
«egi!in  que  tengan  6  no  tengan  por  objeto  la  po6esi6n  de  las 
cosaa  corp6reas  y  la  quasi-posesion  de  las  incorp6rea8. 

Interdictos  no  posesorios.— Son  tetos  los  de  menos  fre* 
cueote  uso  y  por  esta  raz6n  ofrecen  solamente  un  interns  se- 
cundario  (2). 

Interdictos  posesorios. — Estos  se  distinguen  en  cuatro 
clases:  interdictos  que  se  dan  adipiseetidcB  possessionis  causa; 
interdiotos  que  se  dan  retinenda  possessionis  causa;  interdic- 
-toB  que  se  dan  recuperandce  possessionis  causa;  y  por  lUtimo* 


fl)  Yte^M  IOC.  Stleime*  IntHt.  de  JutHnien^  t.  JI,  p.  507;  Ortolan,  t.  ni» 
«i&m.  2S97;  Demaage«t,  t.  n,  p.  666  y  698;  De  KeUer,  J)e$  aotioju,  trad,  de 
M.  Gh.  Capmas,  §  76,  p.  847  y  gig. 

(S)  Tales  son  los  interdiotos:  De  mortuo  i^ferendo  (L.  1,  pr.,  D.  h.  tU.)^ — De 
•epMro  ctdifioando  <I#.  1,  §  6,  B.  h.  tit.yf—Ne  quid  in  loco  taero  Jlat  (Gayo,  0.  IV, 
^§  SMO,  160;  LL.  1,  2,  8,  B.  h.  tU.y.^Ne  quid  in  loco  publico  vel  iHnere  fiat  (L.  1, 
D.  h.  tit.)-, — Dc  loco  publico  Jhtendo  (L.  1,  pr.,I).  h.  tit.); — De  via  puibliea  et  iHnere 
publico  reficiendo  (L^  1»  pr.,  D.  h.  ftif.}; — Nc  qtn9  via  ptibUca  iHitereve  publico  tir, 
-mgere  prMeat  <L.  8,  §  45^  D.  Ne  quid  in  loco  publico,  Ub.  XLHI,  tit.  YIH};— 
JVe  quid  in  Jlwnine  ptdflieo  ripave  ejus  fiat,  quo  pejus  natfigeiur  (Gayo*  G.  IV,  §  150; 
L.  1,  9  17,  D.  Defiuminib.,  lib.  XLIII,  tit.  XII);— Ae  quit  influmine  publico  net- 
vigarc  prokSbcatur  (L.  1,  pr.,  D.  Xh  in  flum.  publ.,  lib.  XIJII,  tit.  XIV);— i>8  ripn 
munienda  (L.  1,  pr.,  D.  h.  tit.)\ — De  atborib,  cad.  (L.  1,  pr.,  D.  h.  tit.);  De  glande 
Ugenda  (L.  1,  pr.,  D.  h.  tit.); — Ne  vit  fiat  ei  qui  in  possetaionem  misnui  crit 
(L.  1,  pr.,  y  9  8,  B.  h.  tit,); — De  aqua  ex  ca$teilo  (L.  1,  §  88,  D.  Jh  aq.  quo*,,  li- 
bro  XLUL,  tit.  XX); — De  migrando  (L.  1,  pr.,  D,  k.  tit.). — ^Paeden  consoltarse, 
para  mba  ponnenores,  las  obras  de  MM.  Domenget,  Tr.  de»  action*^  niun.  806 
y  dg.;  Btienne,  ob.  oit.,  p.  89B;  Mayns,  t.  11,  9  866,  p.  604  y  sig.;  Be  Keller, 
vob.  cii.,  9  35,  p.  84B  y  «lg. 
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interdictOB  iam  adipiseendaquam  recuperandcB  fossunohiseaum 
(InBtit..  §  2,  eodr,  L.  2.  §  8,  D.  Db  ini$rdie(.,  Ub.  XLHI,  tit.  1.) 
A.  Interdieios  adifiscendm  |w#w«wJiw-— Estoe  inteirdictoe 
tienen  per  objeto  dar  una  poeeeidn  que  jaihAb  se  haya  tenida 
y  de  la  coal,  per  consigoiente,  no  se  ha  visto  nno  jMriTado 
nunca.  Cuatro  son  lofi  m^s  import-antes:  el  interdicio  qumrum^ 
ionorum,  los  interdictos  postessorium  y  seeiorium,  el  interdicto 
Sahiano  y  el  intetdicto  qitod  legatorwm.  ^ 

1.**  Ck>ncM68e  el  interdicto  quorum  honorum  al  que  faa  obte- 
nido  del  pretor  la  foseMn  de  los  Menes  de  una  persona  failed^ 
da,  y  procede  contra  cualquiera  que  se  halle  poseyendo  co- 
888  hereditarias  pro  Jkerede  6  pro  possessore,  aunque  haya  re- 
nido  A  ser  propietario  por  usucapidn,  y  asi  tambite  contra  el 
que,  habiendo  posefdo  pro  hereie  6  pro  possessore ^  lleg6  &  perder 
la  poeesi^n  de  mala  fe.  (Oayo,  C.  II,  §§  52,  58;  Instit.,  §  8,  sod.) 
Este  mismo  ionorum  possessor ^  que  puede  hacer  uao  del  in- 
terdicto quorum  honorum^  puede  igualmente  intentar  la  peUHo 
kereditoHs  possessoria.  Pero  fjk  qu6  6poca  debemos  refmrel 
origen  de  la  hereditatis  peiilio  possessoria  y  o6mo  ezplicar  la 
coexistencia  del  interdicto  y  de  la  acci6n?  Admitese  general- 
mente  que  la  hereditatis  petitio  possessoria  ya  existia  en  tiem- 
po  de  los  jurisconsultos  clAsicos  (LL.  1  y  2,  D.  De  hsred.  pel. 
poss.t  lib.  V,  tit.  V).  Respecto  k  la  simultaneidad  de  estos  doa 
medios  de  acci6n  de  que  dispone  el  ionorum  possessor^  halla- 
mos  la  raz6n  en  los  distintos  resultadbs  que  se  obtienen,  se- 
gdn  se  apele  al  interdicto  quorum  donorum  6  A  la  petitio  here- 
ditatis possessoria:  1.^  Por  el  interdicto  quorum  tanorum  se  lo- 
gra  una  ventaja  inmediata,  interina  y  de  meio  h^ecfao,  cual 
66  la  de  ser  puesto  en  posesidn  de  uno  6  de  varies  objetoe  cor- 
p^reoe  hereditarioe;  pero  subsiste  Integra  la  cuestidn  legal 
acerca  de  si  hay  6  no  derecho  k  la  sucesidn  pretoriana.  Por 
consiguiente,  el  ionorum  possessor  que  ha  obtenido  el  inter- 
dicto quorum  honorwn,  podhk,  no  obstante,  en  definitiva,  salir 
vencido  en  el  debate  sobre  dicha  8ucesi6n.  En  cambio,  la  peti- 
tio hereditatis  possessoria  tiende  A  que  se  reconoEca  un  dere- 
cho definitive  al  unitersum  jus,  k  ;la  sucesi6n  total  del  difun- 
to.  2.^  No  pudiendo  emplearse  el  interdicto  quorum  honornm 
Toksi  que  contra  los  poseedores  de  bienes  corpdreos  de  la  be* 
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renoia,  ee  ineficaz  respecto  de  IO0  juris  poBsessarea^  al  paso  que 
pnede  intentarse  contra  ellos  la  petilio  kerediiaH$  possessoria 
(L.  2,  D.  Quar.  honor.,  lib.  XLUI.  tit,  H).  3.^  El  interdicto 
quorum  bonoruu  s61o  ee  da  al  honcrum  possessor  para  adquirir 
por  primera  vez  la  poeesidn  de  las  coeas  hereditarias;  pero  si 
tlespu^  de  haberla  obtenido  la  pierde,  no  puede  intentar  de 
DueTO  este  interdioto  (hoc  interdidum  H  inutile  est).  (Instit., 
§  3.  lib.  IV,  tit.  XV.)  Por  el  contrario,  la  petUio  heredik^tis 
possessoria  puede  ser  intentada  lo  mismo  por  aquel  que  no 
habiese  obtenido  la  posesidn,  que  por  aquel  quQ  la  hubiese  per- 
dido(l). 

2.^  El  interdicto  possessorium  ee  el  que  compete  al  emptor 
^nmorum,  esto  es,  al  adjudicatario  del  conjunto  de  bienes  de  uu 
deudor  insolvente,  &  fin  de  adquirir  la  po8e6i6n  necesaria  para 
la  uBUcapi6n,  que  deberd  convertir  su  dominio  bonitario  en  do- 
dninio  quiritario.  (Oayo,  C  IV,  §  145.}  El  interdicto  «ec/of*ittm, 
^  para  el  comprador  de  bienea  piiblicos  lo  que  el  interdicto 
possessot^um  es  para  el  comprador  de  bienes  particulares.  EI 
nombre  de  sedorium  proviene  de  sector,  que  significa  compra- 
,dor  de  bienes  piiblicos  (Gayo,  C,  IV,  §  146)  (2). 

3.^  El  interdicto  Satviano,  introducido  por  el  pretor  Salvio 
Jullano,  se  concede  al  arrendador  de  un  lundo  rtistico,  al  pro- 
p6sito  de  que,  &  falta  de  pago,  adquiera  la  pose8i6n  de  las  co- 
^aa  que  el  arrendatario  6  colono  hubiese  obligado  especial- 
mente  al  pago  de  loe  arriendos.  Puede  intentarse,  ora  contra 
^1  mismo  arrendatario,  ora  contra  cualquier  detentador  terce- 
ro  (adversus  quemlibet  possidentem  rem  coloni.  Gajo,  G.  IV, 
.§147f  Instit.,  §3,  e(>d.)(3). 

(1)  lista  es,  en'  resnmen,  la  dootritta  eitablecida  por  HK.  Demangeat, 
t.  n,  p.  701;  liayni,  t.  H,  §  888^  p.  671  y  t.  m,  §  498,  p.  488  y  sig.;  Vangerow, 
L^rb.  de9  Pand.f  §  509,  p.  861  y  sig.  (7.*  edio.);  Maohelard,  Tkdor.  dea  interd., 
p.  52  y  sig.;  Van  Wetter,  t.  II,  §  844,  p.  862;  Labb4,  en  sns  Leooiones.  —  Kn 
opnesto  sentido  se  resneWe  Savigny,  VermiaiMe  Sokriften,  t.  II,  §  966  y  sig. 

{2i     y^anse  Ortolan,  t.  m,  p.  768,  nota  6,  y*Doinenget,  IV.  det  acfwaw,  nu- 
•meros  410  y  441. 

(8)  jSSo,  PeUat,  2V.  du  dr.  de  gage  et  d'hypoA.,  tradnoido  del  alem&a,  p.  91  y 
^  tftxto  y  nota  8^  Maohelard,  p.  116  118;  De  Fresqnet,  t.  n,  p.  68S;  Demaii 
geat,  t.  II,  p.  702. — Segdn  otros  antores,  s61o  se  eonoedia  el  interdioto  Sal- 
•Tiano  contra  el  arrendatario  6  sos  herederos.  Y^anse  Mayns,  t.  I,  §  258,  pa- 
ginas  802  y  sig.;  Yangerow,  LeM.,  t.  I,  §  890,  nAm.  8;  Yan  Wetter,  1. 1,  §  169^ 
p.  576,  texto  y  nota  6. 
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No  cabe  confandir,  sin  embargo,  eeie  inteidicto  SalTiano 
con  la  accion  Berviana  que  se  da  en  igoales  circanstandaa  (1). 
Opina  la  mayoria  de  loe  autoreB,  que  el  interdicto  es  de  origcD 
mis  antigno  y  qne  en  61  debid  encontiar  el  pretor  el  fanda- 
mento  de  la  acei6n  Serviana  (2). 

Cualquiera  que  sea,  por  otra  parte,  la  opini6n  que  se  acep- 
te  reepecto  A  esta  materia,  no  cabe  poner  en  dada  la  ooezis- 
tencia  del  interdicto  y  de  la  accidn;  ooezistencia  que  ee  justifi- 
ca  por  lo6  distintoe  resultados  que  produce  uno  t  otro  de  estos 
dofi  procedimientos  legales.  Bn  el  interdicto  861o  se  auacita 
una  cuestidn  de  hecho,  mientras  que  la  acci6n  proToca  un 
conflicto  de  derechos.  Bl  interdicto  b61o  resuelve  la  cueetidn 
moment&neamente;  la  acci6n,  por  el  contrario,  la  resnelFe  de 
una  manera  definitiva.  En  el  interdicto,  el  arrendadcMr  no  tie- 
ne  necesidad,  para  ealir  triunfante,  de  probar  que  los  objetoB 
pertenecian  a]  arrendatario  6  que  ^te  loe  habia  hipotecado 
oon  el  consentimiento  de  6u  duefio,  al  paso  que  el  miamo  arren- 
dador  debe  hacer  esta  prueba  para  triun&r  en  la  acci6n  (3)* 
Estas  diferencia0  explican  la  raz6n  por  la  cual  subeistid  el  in- 
terdicto, aun  k  pesar  de  la  acci6n.  (L.  2,  D.  De  salv.  inJterd.y 
lib.  XLIII,  tit.  XXXIII.) 

Cue8ti6n  ba  sido  muy  controvertida  entre  loB  oomentaris- 
tas  la  de  si,  k  semejanza  del  interdicto  Salviano,  el  pretor  con- 
cedia  un  interdicto  qwzsi  Salviano  k  todo  acreedor  pignoiaticio 
6  hipotecario  para  obtener  la  posesibn  de  loe  objetos  dados  en 
prenda  6  bipoteca  por  el  deudor.  Invocan  los  que  eoetienen  la 
afirmativa,  la  relacidn  de  analogia  que  existe  entre  el  inter- 
dicto Salviano  y  la  acci6n  Serviana,  y  en  vista  de  que  se  hizo 
extensiva  esta  liltima  k  todo  pacto  de  bipoteca,  bajo  el  nom- 
bre  de  acci6n  qttasi  Serviana,  deducen  que  debi6  darse  igoal 
extensidn  al  interdicto  Salviano,  bajo  el  nombre  de  quasi  Sal- 
viano (4). 

(1)     V^ase  9upra,  los  pormenores  aoerca  de  1a  aooi6n  Serviaifca,  p.  688  y  siff. 

(S)  V^ase  en  este  sentido,  Dnoaurroy,  t.  m,  n^bn.  1818;  De  Savigny,  Sgr- 
trm.t  p.  8Si6;  Demangeat,  t.  m.  p.  708;  Mayns,  t.  I,  §  MD,  aotaa  19  y  aig.,  j 
§  '^)8,  nota  4. 

'H)  Consign  an  esta  Ultima  diferenoia  Demangeat,  t.  II,  p.  TOB-lDi;  Vaft 
"Wetter,  t.  I,  ^  109,  p.  875  y  8?6,  texto  y  nota  0. 

(4)     V4an«e  en  ette  eentido,  Thibani,  Arck.  Jr.  dr.  etpa  Frax.,  t.  XI,  p.  816;^ 
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En  la  Facultad  de  Derecho  de  Paris  no  se  acepta  general- 
mente  esta  opinion,  no  fundada  en  ningi^n  texto  deternu- 
nado  (1). 

4.^  El  interdicto  quod  legatorum  compete  al  heredero  con- 
tra loB  legatarioB  que  Be  ban  inmitido  por  bI  mismoB  en  pose- 
8i6n  del  objeto  de  bus  legados  Bin  intermediaci6n  del  beredero. 
(L.  1.  D.  Quod  legatorum,  lib.  XLIII,  tit.  lU.) 

B.  Interdictos  retinendcB  posse^ionis, — EstoB  interdictOB  tie- 
nen  por  objeto  proteger  al  poseedor  actual  contra  los  que, 
obrando  con  violencia,  pusiesen  impedimentos  &  su  poBesibn. 
Sstos  son  dos,  &  saber:  el  interdicto  uti  possidetis;  el  interdicto 
utrubi. 

1.^  £1  interdicto  uti  possidetis,  Be  refiere  tinicamente  d  la 
posesidh  de.las  cosas  inmuebles,  de  los  fundoB  rtisticoB,  y  de  la& 
fincas  urbanas.  (Oayo,  G.  IV^  §  149.) 

La  f6rmula  estd  conoebida  en  estos  t^rminos:  Uti  nunc  pos- 
sidetis, quominus  ita  possideatis,  vim  fieri  veto  (para  que  conti- 
nu^is  poseyendo^  como  pose^is  actualmente,  prohibo  que  se  os 
haga  yiolencia).  (Gayo,  C.  IV,  §  160.) 

Este  interdicto  Be  dirige  Bimult&neamente  &  las  dos  partes 
(pari  sermone  cum  uhruque  loquitur),  y  en  este  sentido  se  le  lla- 
ma doble,  Gada  uno  de  los  contendientes  b^llase  obligado  A 


Hosehlce,  p.  849-868;  Windsoheid,  Lehrb.t  t.  I,  §  ^6,  nota  5;  Yangerow,  id.^  1. 1,. 
I  890,  ntim.  2. 

(1)  MM.  Btiexme,  Tnttt.  de  JwHnien.,  t.  n,  p.  5U;  Domenget,  IV.  dea  aetiontr 
n.  442;  Ortolan,  t.  IH,  n.  2905,  (?.•  edic);  De  Presquet,  t.  11,  p.  588;  Pellat, 
TV.  du  dr.  de  gagt  et  d'hipothequCf  tradaoido  del  alem&n,  p.  91,  nota  6;  Deman* 
geat»  t.  n,  p.  702;  Mayns,  t.  I,  §  289,  nota  20;  Van  Wetter,  t.  I,  §  169,  p.  576, 
texto  y  nota  4;  Maohelard,  Th6or.  gin.  dea  imerdite,  p.  110,  y  Labbd,  en  bus  Lee- 
eiones,  soetienen  qae  el  interdicto  Salviano,  reservado  al  arrendador  de  uzt 
Tostico,  no  se  ha  heoho  jamii8  extensivo  k  los  dem&s  aoreedoree  hlpotecarios. 
— Hasta  qn4  pnnto  podia  ejeroitarse  el  interdicto  Salviano  contra  loe  teroeros 
detentadores,  no  e«  fiioil  determinarlo.  M.  Ortolan,  fandado  en  nna  oonstitn- 
oion  del  Emperador  Gordiano,  oree  qne  no  pndo  ejoroitarse  txxka  que  contra  el 
•olono  6  el  arrendatario  miemo;  de  soerte  qne  si  los  objetos  Habian  pasado  k 
teroeros  poseedores,  qnedaba  s61o  el  recnnro  de  emplear  4sto8  la  aoci6n  ser- 
▼iana  (06^.,  8,  9,  1):  •  Id  enim  (interd.  SQlwidn.J  tantummodo  advereua  conduetorem 
dcbitoremve  eompetit.  •  Pero  aiiade,  qne  Te6filo  (advertua  quemlibet  poUidentem  rem 
^oUmi  HutUmtur  Salxianum  irUerdtetum)  dice  tenninantemente  que  podia  enta- 
blai'se  sin  distinci^n  contra  todo  detentador:  aserto  qne  se  balla  ooaforme 
•on  los  de  otros  textos,  y  prinoipalmente  con  nn  fragmento  de  Jnliano  (Dig.> 
lib.  Xlitn,  tit.  XXXin,  De  ealv.  interd.,  1  fr.  JnUan.}.— (K.  del  T.) 
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respetar  la  poeesii^  actual  (jut  po8$€$9im9),  qm  pnede  toner 
«1  otro  de  ellos.  Sate  misoio  cazActer  encontramoB  en  la  aodoa 
que  se  concede  para  la  ejecuci6n  del  interdicto.  Lea  doe  par- 
tes se  hallan  frente  &  {rente,  y  en  una  aitoacite  de  perfecta 
igoaldad;  cada  una  debe  justificar  la  eziatenda  de  Bajuipo^- 
se$$umi$.  EL  juez,  A  quien  incumbe  decidir  entre  las  doa  con- 
trarias  pretensiones,  puede  luego  de  haber  pueeto  en  claro  coAl 
<le  los  dos  litigantes  tiene  realmente  derecho  4  ser  manienido 
en  la  posesidn,  pronunciar  una  condena  contra  uno  6  omh 
traotro. 

Mas,  ^bajo  qu6  condiciones  puede  prosperar  el  interdicto 
nti  possideiisf  Siempre  sale  victorioso  aquel  que  se  halla  pose- 
yendo  en  el  momento  en  que  se  concede  el  interdicto«  sin  quo 
haya  por  qu6  tomar  en  cuenta  el  tiempo  de  dicha  popesi6n.  Una 
sola  condici6n  ezige  el  pretor,  cual  es»  que  la  po8eei6n  est^ 
exenta  de  todo  yicio  con  respecto  al  adversario  (ab  advenario)^ 
lo  cual  sucede  cuando  se  ha  tornado  violentamente  pon  vias  de 
hecho  (vi),  cuando  se  ha  adquirido  clandestinamente  (clam)^  es 
decir,  ignorAndolo  el  perjudicado,  y  en  fin,  cuando  proviene  de 
una  concesi^n  precaria  (precario). 

Estos  yicios  de  yiolenda,  clandestinidad  6  precario,  hacen 
viciosa  la  posesi6n  de  un  modo  relativo,  pero  no  de  un  modo 
absoluto.  En  efecto:  uno  puede  ganar  el  interdicto  y  ser  man- 
tenido  en  la  posesidn,  aun  cuando  ^sta  se  halle  afectada  de  al- 
gdn  vicio  respecto  de  algi^n  otro  que  no  sea  el  adFersante.  Asi, 
el  poseedor  que,  obrando  con  violencia,  se  hubiese  apoderado 
de  un  fundo,  puede  obtener,  cuando  quiera  que  se  rea  pertur- 
bado  por  un  tercero,  el  interdicto  uH  po$sidet%s  y  triuniar  en 
su  demanda.  Basta,  pues,  una  posesidn  relatiya  propiamente 
dicha:  poseer  animo  sibi  habendi;  no  es  necesario  tener  una  po- 
8esi6n  que  pueda  conducir  &  la  plena  propiedad  por  el  camino 
de  la  usucapi6n  f andada  en  la  buena  fe  y  en  el  justo  titulo. 
(Gayo,  C.  IV,  §  150;  Instit.,  §  4,  lib.  IV,  tit.  XV.) 

En  cuanto  k  las  yentajas  que  del  interdicto  uii  posnietis 
reporta  el  litigante  que  triunfa,  son  las  siguientes:  se  ye  ampa- 
rado  en  la  posesi6n;  lucra  los  frutos  h  intereses  k  oontar  dasde 
el  dla  en  que  se  da  el  interdicto;  logra  ciertas  garantias  que 
tienden  k  impedir  la  repetici6n  de  actos  perturbadores  por  par- 
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-te  del  miBmo  interdictado;  y  por  tdtimo,  la  reparacidn  de  loa 

perjaicioB  ocaBionadoe  por  el  impediinenio  que  sufrid  en  el 

:g<QOd  de  la  poeeeidn, 

£1  interdicto  uHposMeiis  ee  anual,  bajo  el  concepto  de  ha- 

berse  de  ejercitar  dentio  del  a£io  de  haber  tenido  efecto  la  p^- 
turbaci6n  6  la  violencia*  partiendo  del  momento  en  quese  haya 
podido  entablar  la  acci6n.  Sin  embargo,  aun  despu^  de  tranB- 
currido  el  ano  paede  persegairse  al  adv^rsante  reclamdndole 
todo  aquello  en  que  ae  hubiese  enriquecido  (L.  4,  D.  D4  inter- 
dict., lib.  XLH,  tit.  I.) 

2.^  El  interdicto  utruN  se  aplica  ezclusivamente  A  las  coeaa 
muebleB.  V^ase  la  f6rmula:  Uirubi  hie  homo,  d$  qm  agitur^ 
upud  quern  majorem  parte  hujus  annifuit  quominus  is  eum  du- 

<at,  vim  fieri  veto  (Para  que  eete  esolavo  de  quien  se  trata  sea 
llevado  por  aquel  en  cuya  casa  ha  morado  la  mayor  parte  del 
afio,  prohibo  que  ee  haga  ninguna  violencia).  (Gayo,  C.  IV, 
§  160.)  Rebulta  de  los  t^rjminos  teztuales  de  la  formula  que  el 
interdicto  utntii  es  dohle  oomo  el  interdicto  uti  possideHSt  eeto 
es,  que  se  dirige  4  la  vez  A  las  dos  partes;  supone,  por  consi- 
giiiente,  que  cada  uno  de  los  contendientes  pretende  la  pose- 
8i6n  actual  de  la  cosa  de  que  se  trata. 

^ediante  qu6  condiciones  puede  prosperar  el  inter- 
dicto «utrubi»? — Preciso  es  examinar  este  pun  to  en  dos  dis- 
tintas  6poca8«  Antes  de  Justiniano,  concedlase  el  interdicto 
%iruH  al  que  habia  poeeido  por  mis  iargo  tiempo  el  objeto 
mueble  litigioso  durante  el  lUtimo  afio,  sin  vicio  de  violencia, 
de  dolo  ni  precario;  afio  que  se  contaba,  en  orden  cronol6gico 
inverso,  &  partir  de  la  otorgaci6n  del  interdicto.  Podlase  ana- 
dir  d  la  poeesidn  propia  la  del  causante  {aeeessio  possessionis)^ 
por  ejemplo,  la  de  aquel  d  cuya  herencia  se  ha  sucedido  la  del 
yendedor  6  la  del  donante. 

£1  interdicto  i«^rt<^e  podia  ser,  pues»  recuperaiorio,  toda  vez 
que  no  era  preciso  haber  tenido  la  posesidn  actual  en  el  mo- 
mento en  quese  di6  el  interdicto  (Qayo,  G.  ly,  §§  161  y  152)  (1). 


(t)  Sie  MM.  Yangerow,  Lehrb.f  t.  I,  %  886,  n.  1;  Maohelard,  p.  192  y  sig.; 
Tan  Wetter,  t.  I,  §  80,  p.  888  y  889,  texto  y  nota  81— Cbnfm,  Mayna,  t.  I, 
§  176,  p.  556  y  567. 
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Bn  el  detecho  justinianeo  el  interdicto  uiruii  se  aBimila  com- 
pletamente  al  interdicto  «h'  pdssideiis.  Para  trimifar  en  est^ 
interdicto  basta  probar  la  poeeeidn  actual.  (Instit.,  g  4,  lib.  IV, 
tit.  XV.)  Deede  eete  moinento  de]6  de  tener  ntiiidad  algona  la 
aeeesio  possMsionis. 

Los  efectofi  del  interdicto  u^nii  Bon  los  mismoe  que  loe  del 
interdicto  uti  poisidetis. 

C.  InUrdictoi  recufirandx  posses fioms.-^Ek  objeto  de  tales- 
interdictog  ee  que  recobren  la  poseeibn  aquelloB  que  la  hubie- 
sen  perdido  en  virtud  de  una  expulsidn  violenta6  por  otra  causa 
eualquiera  independiente  de  su  voluntad.  Tree  eon  los  princi- 
pioB:  el  interdicto  unde  m;  el  interdicto  ds  prseario,  y  el  inter* 
dicto  de  elandesHna  possessions. 

1  .^  El  interdicto  unde  ti,  que  se  aplica  tbiicamente  k  loe  in- 
mueblcB,  se  da  d  aquel  que  haya  sido  ezpulsado  oon  Yiolencia, 
para  que  se  le  reponga  en  la  posesi^n  j  para  que,  ademito,  ob- 
tenga  reparaci6n  completa  de  cuantoe  perjuicios  haya  podido 
causarle  el  hecho  contra  61  cometido.— Bn  cuanto  A  las  cosas 
raueblee  arrebatadas  por  la  violencia,  se  har^  uso  de  la  aeih 
furHy  de  la  actio  vi  donorum  raptorum  6  de  la  oeHo  ad  exhiben- 
^dum,  (L.  1,  §§  38,  D.  De  w,  lib.  XLIU,  tit.  XVI.)  Heaquila 
formula:  unde  tu  ilium  tidefeeisii,  resUtuas.  (Gayo,  C.  IV, 
§  164.) 

En  el  derecho  antiguo  la  persona  despojada  {dsfjectms)  sola- 
mente  podia  triunfar  contra  el  causante  de  la  violencia  cuando 
su  posesidn  estaba  ezenta  de  todo  vicio  con  respecto  k  este  tX- 
time,  nee  «i,  nsc  cl4im,  nee  preeario  ad  adversaria,  Debemos  ex- 
ceptuar,  sin  embargo,  el  caso  de  que  la  expulsion  se  hubiese 
cometido  k  mado  armada  (pis  armata),  pues  entonces  el  dijfecius, 
aunque  poseyese  ti,  elamy  preeario  oon  respecto  del  acto  vio* 
lento,  debia  ser  repuesto  en  su  posesi^n  por  medio  del  inter- 
dicto. Desapareci^  en  la  6poca  de  Justiniano  esta  diferencia 
entre  los  casos  de  violencia  armada  (armata)  y  de  violencia 
simple  {non  armata  6  quoHdiana);  el  autor  de  la  violencia  no 
puede  oponer  jam^  al  dejeetus  las  excepciones  9J,  clanit  preea- 
rio^  por  mds  que  la  posesi6n  de  este  liltimo  adolezca  de  alguno 
de  estos  vicios,  relativamente  al  primero.  (Oayo,  C.  IV,  §§  154» 
155;  Instit.,  §  6,  lib.  IV,  tit.  XV.)  Por  otra  parte,  si  bien  no  ea 
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licito  tomarse  tardi^mente  la  justicia  por  propia  mano,  nada 
impide  oponer  en  el  misjuo  acto  la  fuerza  y  rechazar  la  violen* 
cia  oon  la  violencia. 

El  interdicto  unde  vi  se  da  oontra  el  autor  del  hecho  6  con* 
tra  aquel  que  lo  ha  dispaesto  6  que  ha  sido  el  instigador,  aun- 
que  no  se  halle  poseyendo.  Sub  herederos  no  qaedan  obligados 
por  el  hecho  de  su  eausante,  pero  pueden  sei  demandadoB  por 
una  acci6n  in  factum  en  cuanto  leB  hubieee  enriqueci^o  el  acto 
de  su  causante.  (L.  1,  §  48;  L.  2,  L.  8,  D.  De  vi,  lib.  XLIII^ 
tit,  XVI.) 

£2Bte  interdicto  es  anual,  ea  decir,  que  debe  proponerse 
dentro  del  plazo  de  un  ano,  A  partir  de  la  fecha  en  que  se  co- 
ineti6  el  deapojo  violento.  Transcurrido  este  plazo,  s61o  se  da 
en  tanto  Be  hubiese  heoho  m^B  rioo  el  demandado  (L.  1,  pr.^ 
y  §  89,  D.  De  vi,  lib.  XLIII,  tit.  XVI)  (1). 

En  la  ^poca  del  Bajo  Imperio  protegidse  m&s  eficazmente 
la  po8e8i6n  oontra  los  actos  que  pudiesen  turbarla,  y  en  este 
ooncepto  ob  que  las  constitucioneB  imperialcB  (2)  decidieron 
que  8i  alguno  hubiese  acudido  k  la  violencia  con  el  prop68ito 
de  apoderarse  de  una  cosa  mueble  6  inmueble,  perderia  la 
propiedad  Bi  la  coea  le  pertenecia,  y  que  si  no  le  pertenecieBe 
deberia  restituirla,  y  en  otro  caso,  pagar  su  estimacidn.  (Ins- 
tit.,  §  6,  eod.) 

Por  otra  parte,  aquel  que  violentamente  despoja  k  otro  de 
la  posesidn  de  un  fundo,  cae  bajo  la  sancibn  de  la  ley  Julia^ 
que  se  refiere  k  la  violencia  privada  6  piiblica;  privada^  cuan* 
do  se  ha  cometido  sin  armas;  pUhlvca,  cuando  se  ha  hecho 
U80  de  armas,  ya  sean  espadaB,  palos,  piedras,  cascos,  etc. 
(Instit,  §  6,  eod,) 

2.^  El  interdicto  de  precario  se  da  k  quien  haya  concedido 
una  cosa  k  titulo  precario,  A  fin  de  lograr  que  el  concesionario 

(1)  Begun  el  dereoko  antigno,  le  daba  el  interdicto  aun  despnte  de  trans- 
Gurido  el  alio,  en  el  caso  de  haberse  cometido  violencia  k  mano  armada,  vi» 
armata.  (Cioer6n,  Adfamil.,  XV,  16.) 

(fi)     Tal  es,  prinoipalmente,  la  constitiici6n  de  Valentiniano  m  (L.  7,  C6d. 
VtuU  vi,  lib.  Vm,  tit.  VI).— Beg^  Savigny,  J^.  <U  la  j>oMM««on,  §  40,  esta 
eonetitneidn  debi6  produoir  el  resnltado  de  hacer  eztensivo  &  las  Qosas  mue 
blea  el  interdicto  wuU  m.— Comp.  MM.  Mayns,  t.  I,  §  176,  p.  660,  nota  18;  De- 
jnangeat,  t,  II,  p.  70,  nota  5;  Machelard,   Tk4or.  ginir,  de»  tMterrfite,  p.  MB-8<a. 
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reetituya  mal  de  su  grado  la  po0d8i6n.  He  aqui  la  fdnnuh: 
Quod  precario  ah  illo  hdbes,  aut  dolo  malo  fecuti  nl  desnierts  ha- 
bere, qua  de  reagitur,  id  illi  resHiuae).  (L.  2,  pr.,  D.  lib.  XLIII» 
tit.  XXVI.) 

Este  interdicto  es  perpetuo.  Limitado  en  un  principio  i  loe 
objetos  inmaebies,  aplicdee  pronto  A  loe  muebles,  despnte  que 
del  ager  publicus  se  bizo  extensiyo  al  ager  privaius  (L.  4,  §  1, 
D.  eod.)  (1). 

3.^  El  interdicto  de  clandestina  pasBeseume  se  da  contra  el 
que  clandestinamente  se  baya  tornado  la  poeeeidn  de  un  in- 
mueble  poeeldo  por  otro.  (L.  7,  §  5,  D.  Camm.  dMd.,  lib.  X, 
tit.  III).  Este  interdicto  vino  A  ser  int^til,  y  ee  faall6  natoral- 
mente  reemplazado  por  el  unde  vi  desde  aquel  momento  en 
que  se  admitid  que  la'pose6i6n  de  los  inmuebles  se  conserva- 
rla  nudo  antmo,  y  que  por  consiguiente  no  podria  perderse  por 
modo  olandestino. 

D.  Inierdictos  tarn  adipiecendcs  quam  recuperandm  pos8e89W' 
nis, — Tienen  estos  interdictoB  un  doble  objeto,  y  por  este  mo- 
tive se  les  ha  calificado  de  interdictos  doibles,  pues  unas  veoes 
se  dan  para  adquirir  una  posesidn  que  jamto  se  tuvo  y  otras 
para  reeobrar  la  poeesibn  que  se  ha  perdido.  Son  ties:  el  inter- 
dicto quern  fundum,  el  quam  hereditatem  j  el  quem  usufructum. 

Estos  interdictos,  de  cuya  existencia  teniase  noticia  por  an 
fragmento  de  Paulo  inserto  en  el  Digesto,  no  fueron  bien  co- 
nocidos  hasta  despu^s  de  1836,  por  baberse  descubierto  un 
fragmento  de  Uipiano  en  la  Biblioteca  del  Palacio  imperial  de 
Viena. 

He  aqui  la  explicacidn  de  estos  interdictos: 
1.**  Durante  el  pleito  que  se  promueve  para  la  reivindica- 
ci6n  de  un  fundo,  el  demandado  que  continiia  en  posesidn  de 
la  cosa  litigiosa  debe  dar  cauci6n  judicaium  eolvi  para  garantir 
el  pago  en  caso  de  condena  (2).  Si  se  resiste  k  preetarla,  se 
considera  que  no  sostiene  regularmente  el  proceeo,  lis  non  de- 
feiiditur,  y  en  este  caso  el  pretor,  por  medio  del  interdicto 
quem  ftimdum,  transfiere  aldemandante  la  poeesidn  de  la  cosa 

(1)  Vdase,  para  mAs  detalles,  M.  Domenget.  3V.  da  aeliona,  n.  406. 

(2)  V^ase  la  nota  del  tradurtor  pnesta  en  la  p.  6B0,  al  tratar  de  lam  flansaa. 

—(K.  del  T.) 
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litigiosaque  tenia  el  demandadi;^  el  primero  mtguief-e  de  este 
modo  la-poaeaidn  si  no  habiala  tenldo  nunca,  6  la  recohra  fii  la 
lava  en  otaro  tiempo.  £1  piimitivo  demandado  conserva  siem- 
pre  el  derecho  de  reivindioar  lapropiedad;  pero  entonces  se 
oonyertiri  en  demandante,  y  al  reivindicar  el  lundo  deberi 
pxobar  que  le  pertenece. 

2.^  £n  las  acciones  en  peticidn  de  herencia^  suponiendo  el 
mismo  oaso  de  que  el  demandado  se  niegae  k  dar  canci6n  ju- 
dicahim  solvit  el  demandante  obtiene  la  posesidn  por  medio 
del  interdicto  q^am  hcereditaJtem. 

8.^  Por  lUtimo,  podia' emplearse  la  misma  forma  de  proce- 
dimiento  en.la  demanda  de  un  derecho  de  usufructo  por  medio 
del  ioiexAiciiO -quern  1iS^fru€tum{Fragm.  Valic,  §  9»  lib.  IV),  y 
probablemente  tambi^n  en  la  petioi6n  de  caalquiera  otra  aer- 
vidambre.  (L.  45,  D.  De  damm.  infed.^  lib.  XXXIX,  tit.  II; 
L.  15,  D.  De  op,  W)vi  nimc.,  Ub.  XXXIX,  tit.  I.) 

in. — Interdictos  simples. — Inierdictos  dohtes. 

Interdictos  simples. — Calificanse  de  interdictos  simples 
aqnellofi  en  los  cuaies  ana  de  las  partes  se  presenta  como  de. 
mandante  y  la  otxa  como  demandada,  segiin  aeontece  en  los 
interdictos  restrtntorios  y  en  los  exhibitcMrioey  poea  en  ^tos  es 
demwdanfe  aqnel  que  pretende  la  re8tituci6n  6  la  exhibicidn, 
y  demandado  aquel  ^  qoien  se  quiere  obligar  A  restituir  6  A 
exhibir.  (Instit.,  §  7,  lib.  IV,  tit.  XV.)  La  acci6n  dada  para  la 
ejecoddn  de  estos  interdictos  no  puede  encaminarse  m&s  que 
A  la  condenli  6^  A  la  absoIuci6n  del  demandado. 

IntM*diot08  dobles. — Ll&manse  interdictos  dobles  aquelloe 
en  los  cuaies  es  id^ntica  la  condicion  de  ambosHtigantes;  nin- 
guno  de  elIo£r  se  presenta  mAs  como  demandado  que  como  de- 
mandlmte,  sino  queal  mismotiempo  oada  uno  aparece  con  el 
doble]]carAoter  de  demandante  y  de  demandado.  De  aqui,  pues, 
que  el  ialloque  pronunciael  pretor  en  el  interdicto  se  dirige  A 
la  vei  A  unoy otro,  y  por  lo  mismo es consiguiente  que  puede 
haber  lugar  A  candena  y  A  absolttci^  con  respecto  A  cada  una  de 
las  partes^ 

.Entre  los  interdictos  prohibitorio^i,  unos  hay  que  eon  sim- 
ples, otros  que  son  dobles..  Lo  primero,  aquellos  en  los  cuaies 
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el  pretor  prohibe  que  86  haga  tal  6  cnal  oosa  en  un  lugar  et- 
grado,  en  el  cauoe  6  en  las  riberas  de  nn  rio.  En  eete  caso,  et 
demandante  aqoel  que  tiene  inierte  en  que  tal  ooea  no  se  He- 
▼e  i  cabo;  y  denumdado  aqael  que  pretende  realiaar  el  acto 
que  es  objeto  de  la  prohibid6n.  Y  son  dobks  loe  inteidictos  idi 
ponideiiM  y  utrubi,  Sn  efecto,  aquel  que  se  opone  i  la  deinanda 
de  estofl  interdictoe,  pretendiendo  que  el  demandante  no  tiene 
derecho  A  oonservar  la  poeeeidn  6  que  no  tiene  la  poeeaite  que 
flupone  tener,  es  que  por  eeta  miama  ras6n  pretenda  ser  H  in« 
mitido  6  nuintenido  en  aquella  poeeBi6n.  (€hiyo,  C.  IV,  ^  156, 
160;  Instit.,  §  7,  eod.) 

Bien  que  bajo  distinto  sentido  se  da  tambi^n  el  noml»e  de 
interdictoa  doblea  A  ios  que,  ora  son  adipi»cendm,  ora  reeupe- 
randm  possessianis,  A  causa  del  doble  objeto  A  que  se  desti- 
nan  (1). 

Loe  interdictos  simples  constituyen  la  regla,  y  Ios  inter- 
dictoB  dobles  la  excepci6n. 

IV. — IfUerdidos  reloHvos  d  hu  servidumbres. 

El  objeto  primordial  y  originario  A  que  obedeci<S  la  intro^ 
ducci6n  de  Ios  interdictos,  no  fu^  otaro  que  el  de  jNPoteger  la 
posesidn  de  las  oosas  corp6reas;  mas  bien  pxonto  se  hidefon 
eztenfiivos  A  la  qwui-poueuio,  De  esta  manera,  loe  inteidic- 
tos poseeorios  uii  poiMeiiSf  wlnfM,  unde  vi,  4€pr6cari0^  se  apH- 
caxoni  uHKiaiis  causa,  A  las  servidumbres  personales  (lYagm. 
Vatic.,  §§  90,  93),  y  A  las  serridumlMes  prediales  nrbanas. 
Sn  cuanto  A  las  servidumbres  prediales  nisticas,  taexan  prote- 
gidas  por  interdictos  espedales,  de  iiinere  aduque  pnatto,  rela- 
tivo  al  derecho  de  tomar  agua,  etc.  (2). 

^C6mo  de8apareei6  el  procedimiento  de  loa  inter- 
diotos? — Con  la  introducci6n  de  las  cogniiionea  eoeiraordiMarim 
vino  A  caer  en  desuso,  en  la  6poca  del  Imperio  bisantino,  el 
procedimiento  de  Ios  inteidictos.  (Instil.,  §  8,  eod.) 


•**» 


(1)     y^Me  m4a  urlbA,  p.  70S  y  tig. 

(8)  BMp«oto  k  la  aplicAoidn  de  lo8  intardiotos  k  Ima  MiridiimbrM,  pvedon 
oonttdtarte  SsTigny,  Tr.  de  la  powtM.,  §9  45  y  46;  Mayna,  t.  I,  9  8M,  p.  71% 
Stimme,  Inttit.  cU  Juttinien,  t.  H,  p.  CMS  y  ng.;  Pellat,  P^roptiM  m  um/rmk,  p.  79. 
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TiTULO  XVI 

13e  la  pena  de  loB  litigrantes  temerarios. 

^Por  qud  medios  se  reprimia  la  temeridad  de  los  liti- 
'irantes  en  tiempo  de  Jastiniano?— For  tree  medios:  por  la 
«anci6n  del  jturamentOy  por  una  pena  pecuniaria,  y  por  la  que- 
rella  de  infamia.  (Instit.j  pr.,  lib.  VI,  tit.  XVI.) 

1.^  "Bor  la  9ancidn  deljuramenio, — ^El  juramento  que  debia 
garantir  la  buena  fe  de  las  partes  (ju^wrcmdum  pro  calumnia), 
vino  A  ser  obligatorio  en  todos  los  litigios,  tanto  para  ei  de- 
znandante  y  demandado  como  para  ^ue  defensores.  (Inatit.,  §  1, 
^.;  L.  2,  C.  De  jurejurando  propt,  column. ^  lib.  II,  tit.  LIX.) 

2.^  Pin"  una  pena  pecuniaria. — Esta  pena  oonsiste  en  la 
condena  al  pago  de  los  dafios  y  perjuidos  y  costal  procesales 
ouando  sale  vencido  el  demandado  (1);  cuando  as  el  deman- 
dante  quien  pierde  el  pleito,  puede  tambi^n  ser  condenado  en 
costas.  Pero  por  otra  parte  hay  ciertas  acciones  en  las  cuales 
el  demandado  sufre  una  pena  especial,  cual  es,  la  de  ser  con- 
denado en  el  doble  de  lo  que  se  litigue  por  haber  negado  la 
existencia  de  la  deuda  cuyo  pago  reclamaba  el  demandante: 
Lie  if^fic%a$ido  creacU  in  duplum.  Sn  el  tdtimo  periodo  del  dere- 
<sho,  esta  condena  en  el  doble,  en  el  caao  de  inftciatio  por  parte 
del  demandado,  tenia  lugar  en  los  casos  de  haberse  causado  un 
dano  intendonadamente  (veltM  si  damni  injuritB),  cuando 
se  pedia  la  restituddn  de  un  dep6sito  necesario  6  ei  cumpli- 
miento  de  legadoe  hechos  &  faror  de  instituciones  piadosas,  en 
cuyo  tUtimo  caao  bastaba  para  conseguir  la  condena  en  el  du- 
plo  que  el  deudor  del  legado  se  baya  puesto  en  mora.  (Instit. , 
§  1,  eod.} 

Pena  eeiahledda  conk'a  el  deecendiente  6  manvmiiido  que  hu- 
bieae  citado  d  juicio  d  au  aacendienle  6  patnmo  ein  previa  autori- 
zaddn  del  pretar. — Para  que  el  descendiente  6  el  liberto  pue- 


(1/    fiOn  pAJuioiOj  (rfn  embirgo,  d«  Imi  p«nM  k  que  da  Ingar  la  plM»'petM&% 
da  qa«  haUamot  anterioraMnte.  Ytaaa  npra,  tit.  YI,  p.  619  y  sig. 
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dan  citar  injua  k  bu  ascendiente  6  pationo  respectivamente,, 
deben  pedir  y  obtener  la  licencia  del  pretor;  y  para  el  caso  en 
que  no  se  hay  a  hecho  aBi,  nn  edicto  concede  al  padre  6  al  pa- 
trono  una  acci6n  penal  de  cincuenta  861ido6  contra  loe  infnEu;- 
torcB  (in  eumpcsnam  solidorum  quinquagmta  conflUmO.  (Instit.,. 
§  3,  eod.) 

3.^  Par  la  querella  de  infamia. — Acciones  hay  en  lai^  coales 
la  condena  que  se  pronnncia  Ueva  consigo  la  nota  d&  infamia, 
por  cuyo  motlFo  ee  las  da  el  nombre  de  judicia  tnrpia,  adw- 
fiesfamoBOi.  Tales  son  las  accione&  diredas  de  tutela,  de  man- 
dato,  de  depdsito  y  de  sociedad.  No  sucede  lo  mismo  en  las 
acciones  contrarias  dirigidas  contra  el  pupilo,  el  mandante  6- 
el  deponente;  pero  si  en  las  acciones  de  robo,  de  rapifia,  de 
injuria  6  de  dolo.  Estas  cuatro  acciones  tUtimamente  citadas 
Uevan  consigo  la  infamia^  aun  en  el  caso  de  haber  mediado 
transaccidn  entre  las  partes.  Bn  las  acciones  directas  de  tute- 
la, mandato,  dep6sito  y  sociedad,.  sucedla,  por  el  contrario, 
que  la  nota  de  infamia  solamente  derivaba  de  un  fallo  judicial 
condenatorio.  JDe  aqui  proviene  la  consecuencia  de  que  la  tran- 
Eacci6n  permitla  eludir  la  nota  legal  de  Ignominia.  (Instit.^ 
§2,«odJ 


TiTULO   XVU 
£>6l  oficlo  del  Juez. 

^Qu6  se  entiende  por  oflcio  del  Jnez?— Bajo  esta  locuci6n 
(officium  judicis)  se  comprende  el  con  junto  de  los  poderes  con- 
feridos  al  juez  para  que  decida  las  rarias  contiendas  que  ant& 
el  mismo  pueden  proponerse. 

^En  qu6  consiste  el  oflcio  del  Juez?— El  primer  deber 
de  un  juez  es  el  de  fallar  con  arreglo  k  las  leyes  {legibw\  com- 
prendi^ndose  dentro  de  la  generalidad  de  esta  i!iltima  palabra 
los  plebiscites  y  los  senado-consultos,  las  oonstitaciones  im> 


periales  (eonstitutianiius)  y  Iob  obos  y  oostumbres  de  antigua 
recibidas:  moribus.  (Inetit.,  pr.,  lib.  IV,  tit.  XVII)  (1). 

£d  el  estudio  que  antes  hicimos  de  las'accioneB  hemos  exa- 
minado  con  baetante  amplitud  el*  conjunto  de  loe  poderes  y 
obllgaciones  del  juez  para  dispensamos  ahora  de  insiBtir  sobre 
eista  materia,  como  lo  hace  la  Institata,  oon  respecto  d  ciertas 
acoiones,  como  eon  las  noxales  (§  1,  eoi)^  ad  exhibendum  (§  3), 
famUiiB  erciscundc^  communi  dividundo^  Jlnium  reffundorum 
(§§  4  y  7). 

Un  panto  hay  spbre  el  cual  debemos  fijar  un  momenta 
nuestra  consideraci6n.  ^Cu41  es  el  deber  del  juez  en  materia  de 
restitucidn  de  frutos  cuando  se  trata  de  la  reiyindicaci6n  6  de 
la  peticidn  de  herencia? 

Eespecto  al  poseedor  de  malafe,  no  hay  dilerencia  entre  una 
y  otra  de  estas  acciones  (2);  en  cualquiera  de  ellas  el  juez  debe 
condenar  al  poseedor  de  mala  fe  d  restituir,  no  solamente  los 
frutos  percibidos,  sino  aun  los  que  dej6  de  percibir.  (Instit., 
§  2,  eod.) 

Xespecto  al  poseedor  de  buena  fe,  notamos  alguna  dilerencia 
entre  la  acci6n  reivindicativa  y  la  petici6n  de  herencia.  En  la 
^poca  del  derecho  cUsico,  y  por  lo  que  hace  &  la  reivindica- 
ci6n,  el  poseedor  de  buena  le  no  estaba  obligado  k  restituir  los 
frutos  que  hubiese  percibido  hasta  la  promoci6n  del  pleito,  es^ 
decir,  de  la  litis  eoniestatio.  En  la  peticidn  de  herencia,  el  po- 
seedor de  buena  fe  debia  restituir  los  frutos  percibidos,  pero  no 
consumidos  antes  de  la  UHs  contestatio;  y  ademds^  tambi^n 
quatenus  locupletior  foetus  est,  respecto'de  los  que  hubiese  con- 
Bumido. — En  la  ^poca  del  Imperio  bizantino  modific6se  alga 
este  principio  en  punto  &  la  reivindicaci6n:  el  que  de  buena  fe 
poseia  una  cosa  particular  debia  restituir  los  frutos  que  tuviese  • 
percibidos  con  dicha  buena  fe,  si  no  los  ha  consumido  aun  al 
tiempo  de  presentarse  la  demanda.  En  cuanto  al  poseedor  de 
cosas  hereditarias,  ^ubsistieron  las  antiguas  reglas. 

(1)  El  jnes  que  maniflesta  y  deliberadamente  hnbiese  cometido  una  yio- 
laoi6n  de  las  leyes  era  oactigado  oon  la  deportaci6ii.  €  Judex  ^m  contra  wQcram 
prmeipwm  emtatUutionm,  wiUrave  jub  publicum  quod  apud  te  rtcikttum  e9t,  pronun- 
ciat,  in  in»ulam  deportatur.* — (N.  del  T.) 

f2)  Sic,  Demangeat,  t.  II,  p.  786;  PeUat.  /Vopr.  et  wufr.,  p.  842  y  eig.;  La1>> 
M,  en  flxie  Leooionee. 
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gclTULo  xvni 

r>e  lo8  jiiicios  publicos. 

Este  titulo  contiene  algunas  sumarias  nocionee  de  piooedi* 
miento  criminal  y  de  derecho  penal,  no  comprendidaa  en  la 
Instituta  de  Gayo.  A  pesar  de  la  importancia  que  ofrece,  na 
noB  detendremos  en  el  ezamen  de  esta  materia,  porque  holga- 
ria  per  complete  dentio  de  loe  limites  de  nueetro  particular 
-estudio. 


FIN 
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Ginda  y  la  formalidad  de  la  in8inaaci6Ei.— Donacionea  die- 
pensadaa  de  inainitaci^n.  •  Bevocaci6n  de  las  donacionea  en- 
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reapecto  de  la  dote.  ~V.  Donacidn  por  causa  de  matrimonio. 
— Definicidn. — Semejanssas  entre  la  donaci6n  por  cauaa  de 
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^QUltNIfS  PUBDXN  BNAJXNAB?  ^QUl^BS  KO  PUXDEK? 

L  Peraonaa  qoe,  aiendo  propietarioa,  no  tienen  derecho  de  ena- 
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aiendo  propietarios,  pueden  enajenar  lo  que  no  les  pertenece: 
el  acreedor  pignoraticio;  el  curador  agnado  de  nn  loco 217 

TITULO  IX. 

FOS  (^Vi  PKBSONAS   SB   ADQUIBBB. 

I.  AdquiBici6n  de  la  propiedad.— Los  hijos  de  familia.— Pecnlio 
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in  bonis, — Observacionea  relativas  d  laa  adquisiciones  por 
nniversalidad. — n.  Adquisicidn  de  la  posesi6n  • 222 
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ealatii  comt^. —Teatamento  in  procinctu.—TeBULmenio  per 
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lati7(w  al  ejercicio  del  derecho  de  tettar.^Id.  relativos  i  la 
capacidad  de  aqaelloa  en  coyo  favor  ae  ha  otorgado  el  teata- 
meoto.-  Idem  relatiToa  i  la  libertad  y  A  la  extenaidn  de  Ub 
diapoaicionea  teatamenUuriaa 236 

TITULO  XII. 

DX  AQUELL08  A   QUIXNE8  NO  8K  PIBMITB  TBBTAR. 

Del  derecho  de  teetar.— Ejerdcio  de  eate  derecho.— En  qn^  mo- 
mento  ea  precita  la  capacidad  en  el  teatador. — loflnencia  ea- 
pecial  de  la  caatividad  en  el  derecho  y  en  el  ejercicio  del  de- 
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nla  lagar  la  desheredacidn  de  loa  pdatamoa.— m.  Derecho 
pretorio.— Diatintaa  innovacionea.— I V.  Derecho  de  Joati- 
niano 244 

TITULO  XIV. 

DX  LA  IKSTITUCI6n  DE  HBBKDSBO. 

Definici6n. — C<Smo  dehe  hacerse  la  iDttitaci^n. — Qnito  paede 
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d  la  institucidD;  la  condici6n;  el  t^rmino;  diferencia  entre  el 
t^rmino  y  la  conc^cibn.— T^rmino  incierto 262 
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qu6  condiciones. — De  qu^  manera. — Gausas  de  caducidad 
propiaa  de  la  8U8tituci6n  papilar.— Sustitucidn  ejemplar  6 
cuaai  popilar.— Diferenciaa  entre  la  anatitucibn  pupilar  y  la 
aastitacibn  ejemplar  6  cuasi  papilar. — Su8tituci6n  fideicomi* 
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dientes  dadoc  en  adopci6n  y  qae  al  morir  ta  padre  aataral 
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<;eBi6n  de  loa  libertoa  aegdn  la  ley  Papia  Poppeea. — 8oceai6n 
de  loe  libertoa  Latino-Janianoa.'-IV.  8aceai6n  de  loa  liber 
tot  en  la  ^poca  de  Jnatiniano -  868 

TITULO  vm. 

DK  LA   ASIGNACI^N  DK  LOS  LIBKBTOS. 

. I^ocionea  preliminarea.  — Qai6n  paede  hacer  la  aaignaddn  de  an 
liberto.— En  favor  de  qni^n  paede  hacerae  dicha  aaignaci6n. 
— Objeto  de  la  aaignaci6n.— De  qa6  manera  ae  hace  la  aaig- 
naci6n.--G6mo  ae  acaba. 86S 

TITULO  IX. 

DK  LAB  P0SE8IONES   DK  BIKHKS. 

Defiaici6n.— Nataralesa  y  caricter  de  la  poaeaidn  de  bienea.— 
Oon  qn6  objeto  ha  creado  el  pretor  laa  poseaionea  de  bienea. 
— Origen  y  deaenvolvimiento  anceaivo  de  la  poaeai^n  de  bie- 
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Ties. — Divifli6n  de  las  potesiones  de  bienet.— ii.  De  las  posesio- 
nes  de  bif^nes  testamentarlas. — Posesiones  de  bienes  contra 
talmlas  y  secundum  tabulas. — De  las  posesiones  de  bienes  abin- 
testato. — Posesiones  de  bienes  unde  liberi;  unde  legitimi;  unde 
cognati;  unde  vir  et  uxor;  unde  decern  personoe;  turn  quern  exfa- 
4Hilia;  unde  patronus  et  patrena,  liberique  eorum  et  parentes; 
unde  cognati  manumUsoris, — De  las  posesionds  ordinarias  y 
-extraordinarias  6utiex  legitus, — B.  Qa^  ventaja  podia  ofre- 
oer  las  posesi6n  de  bienes  sine  re, — En  qn^  casos  se  daba 
Tespectivamente  la  posesi6n  de  bienes  cum  re  y  sine  re.—C. 
De  las  posesiones  de  bienes  ediitales  y  decretales. — De  qa6 
manera  se  obtenfa  la  posesidn  de  bienes.— Plazo  dentro  del 
€aal  debia  pedirse. — Del  derecho  de  acrecer  y  de  la  devolaci6n 
en  materia  de  posesiones  de  bienes. — De  las  innovaciones  de 
Jasiiniano 365 

APibNDioB  d  la  )nateria  de  las  sucesiones  abMeaiato. 

De  las  sucesiones  abintestato  segdn  las  Novelas  118  y  129. — 
Ginco  clases  de  herederos:  l.o,  la  de  los  descendientes;  2.o,  la 
de  los  ascendientes,  hermanos  y  bermanas  germanos  y  de  sas 
•descendientes  en  primer  grade;  8.o,  la  de  los  hermanos  y  ber- 
manas germanos  y  de  sos  hitos;  4.^,  la  de  los  hermanos  y  ber- 
manas consangofneos  6  uterinos  y  de  sas  hijos;  6.o,  la  de  los 
demils  colaterales 875 

TITULO  X. 

DB  LA  ADQUISICI6N  POB  ADBB0OACI6n. 

l^ocdones  preliminares.— Origen  de  este  modo  de  adqaisici6n. 
— Efectos  de  la  adrrogaci6n.— Transmisi6n  de  los  bienes  del 
adrogado.— Transmisi6n  de  sos  deadas;  deadas  hereditarias; 
deadascontrafdas  por  el  adrrogado  ^opio  nomine;  deadas  pro- 
venientes  de  an  delito  qae  haya  cometido 378 

TITULO  XL 

DB  LA  ADJUDICA0i6n  DB  LOS  BIBNB8  PABA  S08TBNBB 

LAS  MAKUMISIONBS. 

Deflnici^n.— Origen  de  ItLoddictio  bonorum  libertatis  causa.— -En- 
qa4  casos  se  concede  la  addictio,^Con  qa4  objeto.—Plazo 
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pura  •olicitarla.— A  qni^n  se  concede. -rBa  jo  qa6  condidooet. 
—Sim  efectoe:  reepecto  al  difonto;  reepecto  A  lot  acreedorea; 
reepecto  A  los  manumitidoa;  reepecto  A  la  persona  en  cayo  fa- 
vor ae  declara  la  adjadicaci6n. — ^Inflaencia  de  la  re$lihUio  in 
mt^rum  wohie  Iti  addicHo 382 

TITULO  XU. 

DB  LAB  8UCK8IONVS  SUPRIMIDAB   QUB  TENIaN  LUOAB  POB  LA  VBNTA. 
DB   BIBNB8  Y  BN  VIBTUD  DEL  8BNADO-COK8ULTO   CX.AUDIAKO. 

Defi;nici6n. — Origen  de  la  bonorum  veniit/io.— Formalidadee  qae 
preceden  A  la  adjudicacion;  son  cinco,  4  saber:  I.  Entrega  de 
posesidn  de  los  bienes  del  deador.^En  qu6  cases  ha  logar  i 
ella. — Forma  de  esta  entrega  de  posesi6n.  -  Efectos  y  dnra- 
ci6n.— II.  Nombramiento  de  nno  6  yarioa  cnradores. — 06mo 
tiene  lugar. — FuDciones  del  curador. — lU.  Edictos  anandan- 
do  la  venta. — Qu^  nombre  se  da  A  estos  edictos. — Caindo  de- 
ben  pnblicarse.— G6mo  se  redactaban. — Con  qa6  objeto  se  pa- 
blicaban. — IV.  Del  nombramiento  de  nn  magitter  6  sfndico. 
—  De  qa6  manera  tenia  lagar. — Atribadones  del  magiUer,  — 
V.  Redacci6n  de  las  condiciones  de  la  venta. — Qa6  em  \ak  lex 
bonorum  v^tieniorMm.— Qui^n  la  estatnye. — Cu4l  saele  ser 
so  contenido. — Extremes  que  comprende. —  De  la  adjadica- 
d6n. — Oimo  tiene  lugar. — Precio. — Efectos  de  la  honwwn  ven- 
ditio:  respecto  al  comprador;  respecto  al  deader.— Legislaci6n 
de  Jnstiniano. — De  la  di$tractio  bonorum. — Difereudas  entre 
la  venditio  y  la  distractio  bonorum 380 

Del  senado  consulto  Oiaudiano 39a 

TITULO  xm. 

DB  LAS  OBLIQACIONB8. 

Deflnici6n. — Objeto  de  la  obligaci^n.— Distintas  especies  de 
obligaciones:  l.<>,  obligaciones  civiles  y  pretorias  ii  honora- 
rias;  2.o,  obligaciones  propiamente  dichas  y  natarales;  S.o, 
obligaciones  princi pales  y  accesorias;  4.o,  obligaciones  porss 
y  simples  6  sujetas  &  modalidad. — Distintas  modalidades  de 
que  son  snsceptibles  las  obligaciones;  el  t^rmino;  la  condici6n; 
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P4giiiii*. 

lacUuflala  penal.— Oaam  de  laa  obligacioDes.— Diviti6n  de  la 
InstituU  relativamente  A  la  materia  de  laa  obligaciones.— De 
lot  contratos $99 

TITULO  XIV. 

-DB  LAS  OBLiaAOIOKBS  QUB  SB  CONTBABN  POB  LA  BNTBEGA  DB  Ul  COSA. 

i>el  mulwo.— I.  De  la  enajenaci6ii  en  el  tnn^Kum.— Gondiciones 
de  capacidad  en  el  motaante. — Diferencias  entre  la  accidn  rei- 
▼indicativa  y  la  condictio  certi  ex  mutuo. — Condidones  de  ca- 
pacidad en  el  matuatario.— Oondicionea  de  forma.— IL  De  la 
obllfl;aci6n  de  reetitnir  coiaa  de  la  miema  oaturalfza  y  canti- 
dad  que  ]ai  recibidaa. — Diferenciaa  entre  el  mutuum  y  el  caa- 
fli-nsairacto.— Excepcionea  al  principio  de  que  el  mntuatario 
no  pnede  estar  obligado  k  restitnir  mayor  valor  del  qae  bn 
bieae  recibido 309 

Del  comodato,  dep6slto  y  prenda. — Definici6n  de  eetoa  contra- 
toa.— Re^las  comanes 407 

Beglaa  eapeciales  del  comodato. — Car&cter  y  objeto  del  como- 
dato.  --Coaas  que  pneden  aer  materia  del  contrato.— Derechoa 
del  comodatario  y  consigoientea  obligaciones  del  comodante. 
— Obligaciones  del  comodatario  y  consigaientea  derechoa  del 
comodante ^ 409 

Beglaa  eapeciales  de]  dep6Bito. — Oar^cter  y  objeto  del  dep68ito. 
— Cosas  que  pueden  ser  materia  del  mismo. — Diferenciaa  en- 
tre el  comodato  y  el  depdsito. — Especies  parti cularea  de  de* 
p6aito. — Dep68ito  necesario  6  miserable. — Dep68ito  irregular. 
— Diferenciaa  entre  el  dep68ito  irregular  y  el  mutuum,— De 
p6sito  de  una  coaa  litigioaa  6  aecnestro. — Diferenciaa  entre  el 
depdaito  ordinario  y  el  aecuestro 4lf 

Beglaa  especiales  de  la  prenda. — Diferentes  acepcionea  de  la  pa 
labra  prenda. — Naturaleza  de  este  contrato.— Nocionea  histd- 
ricaa  del  mismo.  -  Oonstituci6n  de  la  prenda. — Coeaa  que  pue- 
den ser  objeto  de  eIIa.-T-Entre  qu6  personaa  pnede  contraer 
ae. — Derechoa  del  acreedor  con  prenda.—  8aa  obligaciones. — 
Derechos  del  dendor  que  da  la  prenda. — Sus  obligaciones. — 
Pactoa  accesorios  del  contrato:  pacto  de  anticresia;  pacto  comi- 
4iorio  6  lex  commisoria « 414 
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TITULO  XV. 

DX  LAB  OBLIGAtlOirxa  YSBBAUiS. 


Kocionef  hiBt6ricM.— ^De  la  dictio  doti$.-^Del  jusjurandum  li- 
berti.'—De  la  estipalacl6n.— Doble  significado  de  eata  palabnL 
—  Origen  de  la  esiipolaci6Q.— Diatintaa  formaa  de  la  eatipnla- 
ci6ii. — Ventajaa  reanltantea  de  la  eatipdlaci6n  como  medio  de 
conatitnir  las  obligacioiie0.~8as  inconvenientea.— Diatintas 
eapeclea  de  eatipalacidn:  eatipnlacidn  certa;  e8tipalad6&  m- 
eerto.— Accionea  reaaltantea  de  la  eatipalacidn:  eondicHoeerti; 
candidio  ificerti  6  acHo  ex  ^Hptdatu. 430 

TITULO  XVI. 

DK  LOS  COSSTiPULAKTSB  T  OOPBOMTnERTKB. 

Qeneralidadea. — Divenuia  maneraa  como  ae  originan  laa  obliga- 
cionea  correalea.— Efectos  de  la  obligaci6n  correal  y  diveraoa 
paatoa  de  viata  bajo  loa  caales  ae  deben  eatudiar:  relacionea 
de  loa  acreedorea  con  el  deador;  relacionea  de  loa  deodorea 
con  el  acreedor;  relacionea  de  loa  coeatipulantea  entre  ai;  rela- 
cionea mutaaa  de  loa  copromitentea. — ^De  laa  modalidadea  qae 
paeden  acompafiar  ^  la  obligaci6n  correal 425* 

TITULO  XX  vn. 

DB  LA  XSTIPnLA0l6N  POB  LOS  XSCLAVOS. 

Principioa  generalea. — Del  servus  communis. — Del  servus  heredi 
tariw. — Del  eaclavo  ajeno  6  del  hombre  libre  poaeido  de 

•  bnena  fe  como  eaclavo.— Del  eaclavo  tenido  en  oaafructo  6 
en  nao 482 

TITULO  xvm. 

divi8i6n  ds  las  estipdlacionxs. 

De  laa  eatipalacionea  convencionalea. — De  laa  eatipalacionea  ja- 
dicialea.— Sentido  de  la  palabra  cautio, — Cautio  de  dolo,  ca%ti(k 
de  persequendo  servo  restUuendove  pretio.~-EQ  qu6  caso  debe 
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preBtane  eata  tUtima  caucidn.— Estipaladiones  pretorias:  cask 
Uo  damni  %^fecH;[cautio  ^^atorum.— Estipulaciones  edilicias. 
— Estipulacionea  comunea:  cauHo  rem  pupiUi  galvatn  fore; 
eautioderato 436- 

TITULO  XIX. 

« 

DX  LAS  BSTIPUIiACIONSS  TStTILKB.    . 

Definicidn.— Caosaa  principalea  de  nulidad:  I.  Nulidadea  fanda- 
daa  en  el  objeto.— £1  objeto  de  la  eatipalacibn  debe  ser:  l.o, 
exiatente  6  de  poBible  ezistencia;  2.'*,  eatar  en  el  comercio  de 
loa  hombres  en  general;  S.o,  eatar  en  el  comercio  del  promi- 
tente  en  particular.—Caao  en  que  el  eatipalante  de  una  coaa 
qae  no  le  pertenece  adquiere  luego  la  propiedad  de  la  miama 
per  una  cauaa  ajena  A  la  eatipalaci6n.  ^8e  pnede  promoter  6 
eatipular  por  otro?  4.^  El  objeto  de  la  estipnlacibn,  debe  aer 
licito  y  no  reprobado  por  laa  leyea  ni  laa  bnenaa  coatumbrea. 
>-II.  Nalidadea  provenientea  de  la  incapacidad  de  laa  partea; 
falta  de  edad^  alteracionea  accidentalea  de  laa  facnltadea  men 
talea.—in.  Nulidadea  por  raz6n  de  la  fprma.^IV.  Nulidadea 
por  rasdn^e  la  modalidad. — De  la  condici6n:  condicionea  im- 
poaiblea;  condicionea  ilicitaa;  contrariaa  A  laa  leyea  y  A  laa 
bnenaa  coatumbrea.  —  De  la  eatipulaeidn  prep<5apera. — Del 
t^rmino 442^ 

TITULO  XX. 

DB  LdS  FIAD0BB8. 

De  la  adpromissio. — De  loa  spontores, — De  loa  fidepromissores. — 
De  loa  fidejussorea,  -  Diferenciaa  entre  la  tponno  y  la  fidepro- 
misaio  y  entre  6ataa  y  la^<;uMio.— Conaecuenciaa  del  princi 
pio  de  que  la  fiaduria  ea  una  |obligaci6n  acceaoria. — Recurao 
que  tiene  el  fiador  que  ba  pagado  la  deuda,  contra  el  deudor 
principal. — Diatintoa  beneficioa  conce^idoa  al  fiador:  1.®,  be« 
neficio  de  diviai6n;  2.o,  beneficio  de  ceaibn  de  accionea;  S.o, 
beneficio  de  orden  6  de  ezcuaidn 454 

ApiiNDiCE. — De  la  intercesiSn  de  las  mujeres  y  delsenado  covsulto 

Veleyano. 

Qu^  ea  eate  aenado-conaulto.— Su  objeto.— Gaaoa  &  loa  que  ae 
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aplica.^ Medio  de  defensa  que  proporciona.— Derecho  joati- 
ttiaoeo 461 

TITULO  XXI. 

DB  LAS  0BLIGA0I0NB8  LITEBALVS. 

DefiDiei6n.— Los  advenaria.—lAB  tabulce  6  eodex.—hon  nomima 
arearia  y  lot  namina  tramcriptitia. — De  d6ndo  proviene  la  de- 
nominaci6ii  de  expamilatio  dada  al  contrato  literal. — Seme- 
janzaa  entre  la  ezpenBilaci6D  6  contrato  verbal. — Sas  diferen- 
ciaa. — De  codDtas  maneraB  podian  tener  lagar  Iob  nomtna 
transcriptitia.—De  la  tranaeriptio  are  in  per80nam,^I>e  la 
transcriptio  a  penona  in  personam.— iVoMtLU  Iob  pereRrinoB 
cootraer  obligaciones  en  le  forma  de  Iob  nomina  tramcriptiHaf 
— Lo8  chirographa  y  Iob  syngraphce, — Sa  carActer  propio. — 
Derecho  jaetinianeo 4S4 

Dl  LA   SXCKPCI6n   cNON  KT7MSBATA   PBOUKLS.J» 

-Cbbob  en  qae  podia  invocarae. — Plaso  para  oponerla.— EziBten 
todavfa  en  tiempo  de  Jastiniano  yerdaderoB  contritOB  li- 
teraloB 469 

TITULO  XXII. 

DE  LAS  OBLIGACIONES  CONSBNSUALEB. 

Definicibn. — Cu^ntoa  boo  Iob  contratoB  consenBaalea. — Oaricter 
de  eetOB  contratos 471 

TITULO    XXIII. 

OE  LA  VBNTA. 

Definici6n. — Ondndo  Be  perfecciona  la  venta. — Las  arraa. — Oo- 
sae  que  paedan  ser  vendidas:  venta  de  una  herencia  fatara; 
venta  de  una  coaa  ajena;  venta  de  una  cosa  que  no  eati  en  el 
comercio;  venta  de  una  cosa  que  ha  pereciJo  ya  al  celebrarae 
el  contrato, — Del  precio.— Este  debe  ser:  1.**,  cierto,  2.*,  real 
y  no  simulado;  3.^,  consistir  en  metal  amonedado. — Diferen- 
cias  entre  la  venta  y  la  permuta 471 
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Obligaciones  del  vendedor:  oonseryarla  cosa  haeta  la  tradici6D; 
entregarla  en  tiempo  y  lagar  convenidot;  garantir  al  com- 
prador contra  toda  eviccidn.— Obligaciones  del  comprador: 
pagar  el  precio;  reintegrar  al  vendedor  las  impentaa  hechas 
de  baena  fe  en  la  cosa  yendida,  despa^s  de  la  venta;  pagar  In- 
teresea  del  precio  desde  el  dia  de  la  tradici6n  ti  el  pago  no  es 
At^rmino 479 

De  los  rieagoi  de  la  cosa  vendida:  en  la  venta  para  y  simple  6  A 
t^rmino  de  ana  cosa  cierta;  en  la  venta  condicional  de  ana 
cosa  cierta;  en  la  venta  sajeta  A  praeba  6  gastaci6n:  en  la 
venta  de  ana  cosa  gen6rica. — Modalidades  del  contrato  de 
venta.— Pactos  accesorios  al  contrato  de  venta:  addktio  in 
diem;  pacto  comisorio  6  lex  commisoria;  pacto  de  retroventa. 
— De  la  re8cisi6n  de  la  venta  por  cansa  de  lesidn. — Acciones 
derivadas  del  contrato:  accibn  venditi  6  ex  vendito;  acci6n 
enipli  6  ex  empto;  acci6n  redhibitoria;  acci6n  quanti  minoris 
6  cestimatoria;  accidn  ex  «<tp^/a^.— Diferenciaa  entre  la  ac- 
ci6n  ex  »tipulatu  y  la  ea?  empto 481 

ApAndice. — Del  trcupaso  6  ceeidn  de  creditos , .     488 

TITULO  XXIV. 

DBL  ASRKNDAMIBNTO. 

Definici6n.— Variedades  del  arrendamiento.— Idem  de  cosas 
(hcatio  conductio  rerum);  Idem  de  servicios  (locatio  conduetio 
operarum);  idem  de  obra  (locatio  conductio  opem).— I.  Reglas 
comanes  &  todas  las  especies  de  arrendamiento.^Gondiciones 
esenciales  en  todo  contrato  de  esta  especie:  l.o,  el  consenti- 
miento  de  los  partes;  2.*,  la  cosa  arrendada;  3.o,  el  precio. — 
Acciones  relativas  al  contrato  de  arrendamiento:  acci6n  locati; 
acci6n  conducH.— 11,  Reglas  particalares  dtl  arrendamiento 
de  cosas. — ^Diferencias  entre  este  contrato  y  el  de  venta. — Di- 
ferencias  entre  el  derecho  del  arrendatario  y  el  del  usafrac- 
taario.— Eztinci6n  del  arrendamiento  de  cosas.— m.  Reglas 
particalares  al  arrendamiento  de  servicios  y  al  de  obra. — Ana- 
logla  entre  este.iiltimo  y  la  venta. — £xtinci6n  del  arrenda- 
miento de  servicios  y  de  obra 49t 

DB  LA  ENFITXUSI8. 

Sa  origen.— Oar^cter  de  este  contrato.— C6mo  se  forma.  -  Dife- 

98 
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rencias  entre  1ft  enfitentia  j  la  locaci6n  ordloaria  6  anenda- 
miento  de  an  imnneble.— Extiiiei6n  del  oontrato  enfit^atieo.    501 


TITULO  XXV. 

I>K     LA     HOCIEDAD. 

I)efliiid6n.— Gondicionea  csencialea  del  contrato  de  sociedad: 
1  .*,  el  consentimiento  de  laa  partea;  2.o,  ana  aportaci6n  recf- 
proca;  S.o,  nn  inters  comdn. — Diyeraas  eapeciea  de  aociedad: 
l.o,  la  totorum  honorum;  2.o,  aociedad  omnium  qnm  ex  qtiutu 
vmiunt;  3  o,  aociedad  alicujuBnegotiationis;  4.<>,  aociedad  unius 
rei;  6.*,  sociedad  veetigalis,—FtLrtea  qae  correeponden  f  cada 
asociado  en  las  p^rdidas  y  en  laa  gananc!a8.~Fijaci6n  de  laa 
porcionea  por  convenio  entre  loa  socios. — Fijacidn  de  laa  por- 
ciones  confiada  A  an  tercero  6  A  nno  de  los  miamoa  aodoa. — 
Idem  por  la  ley. — Accionea  derivadaa  del  contrato  de  B0cie> 
dad:  acci6n  socii  6  pro  tocio;  acci6n  communi  dividundu.—OBn' 
aaa  por  que  ae  disaelve  la  aociedad:  expersonis;  ex  rebu$;  ex 
voiuntate;  ex  aetione;  ex  tempore .50& 

TITULO    XXVI. 

nKL   MANDATO. 

Definici6n. — Cardcter  eaencial  del  mandato. — De  loa  honorarios. 
— Diferenciaa  entre  el  mandato  y  el  depbsiio. — Oaindo  el 
mandato  es  perfecto.— Accionea  qne  nacen  del  mlsmo.— Efec- 
tos  del  mandato:  relativamente  al  mandante  y  al  mandatario; 
relativamente  A  loa  terceroa  qne  contratan  con  el  mandatario. 
De  cadntaa  maneraa  pnede  contraerse  el  mandato:  l.o,  en  in- 
terna aolo  del  mandante;  2.o,  en  interna  recfproco  de  amboa 
contrayentes;  S.o,  en  interns  de  tercera  persona;  4.®,  en  interna 
del  mandante  y  de  an  tercero;  6.^,  en  interna  del  mandatario 
y  de  un  tercero. — Mandato  en  interna  a61o  del  mandatario. — 
Mandato  contrario  A  laa  leyes  y  A  laa  baenaa  coatnmbrea.— 
Diferentea  modalidadea  qae  pueden  acompafiar  i  eate  contra- 
to: mandato  A  t^rmino;  idem  condicional.— Canaaa  de  diaoln- 
ciOn  del  mandato:  l.o,  revocaci6n  hecha  por  el  mandante;  2.o, 
maerte  de  eate  dltimo;  8.o,  mnerte  del  mandatario;  4.o,  rennn- 
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cia-de  ^te;  6.0,  terminaci6n  del  negocio;  6.<>,  Uegada  del  t^r- 
mino  6  camplimiento  de  ana  condicibn  resolntoria 616 

Api^ndicb  psimsro. — De  los  pactos. 

Definici6n.-~DiviBi6n  de  lot  pactos.— I.  Belativamente  d  su  ori- 
gen,  loa  pactos  proceden  del  derecho  civil,  del  derecho  preto- 
110  6  del  derecho  imperial.— II.  Belativamente  d  su  naturaleza^ 
existen  como  accesorios  de  an  contrato,  6  por  si  mismos,  con 
independencia  de  todo  contrato:  a.  Pactos  afiadidoa  in  oonti- 
nenti  A  an  contrato  de  buena  fe;  pactos  afiadidos  in  continenti 
A  an  contrato  de  derecho  estricto.  Pactos  afiadidos  A  an  con- 
trato ex  intervalo;  ob8eryaci6n  relativa  &  los  contratos  con* 
sensaales.— 6.  Pactos  aislados.— III.  Belativamente  d  nu  tfec- 
t08^  estdn  provistos  de  acci6n;  pactos  nados 625 

ApitNDicB  II. — De  los  eontratos  innonimadoe 528 

TITULO  XXVIJ. 

DB  LAB  OBUOACIONES   QUB  NAC3EN  DB  UN   CUA8I0ONTSATO. 

Definici6n. — Distintas  especies  de  obligaciones  nacidas  qtuuiex 
cowiractu.'^l,  De  la  gesti6n  de  negodos. — ^Definici6n. — ^Ana- 
logfa  entre  la  gestidn  de  negodos  y  el  mandato. — Diferenda 
entre  idem. — De  la  ratificad6n  de  los  actos  del  gestor  de  ne- 
godos. ~n.  De  la  tatela  7  caratela.— Acdones  qae  nacen  de 
las  mismas. — III.  De  la  comanidad  6  indivisi6n.— IV.  De  la 
aceptad6n  de  ana  herencia.— V.  Del  pago  de  lo  indebido.— 
Definiddn.—De  la  obligaci6n  qae  nace  del  pago  indebido. — 
Analogfas  entre  ^te  y  el  mufMum.— Condiciones  esenciales 
para  qae  haya  lagar  A  la  eondictio  indebiti, — Tres.condiciones: 
1.^,  qae  la  cosa  pagada  no  sea  debida  (indebitum);  cases  en 
qae  hay  indebUum.—2.^,  qae  el  pago  se  hay  a  hecho  por  error; 
cases  en  qae  asf  sacede  (per  errarem  tfofufum^.  —  8.%  qae 
el  pago  no  paeda  conslderarse  hecho  por  via  de  transaccidn; 
caaos  en  qae  el  pago  de  lo  indebido  paede  considerarse  he- 
cho 6  tftolo  de  transacddn. — ^Determinaci6n  y  caantla  de 
la  condena  resoltante  de  la  cmdictio  indebUi 682 
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Apkndick.-  De  laprettacidn  de  la  etUpa. 


Generalidadefl.—  Qa^  es  la  culpa.— De  la  culpa  en  lae  obligacio- 
nea  de  derecho  estricto.— Idem  en  laa  obligaciones  de  baena 
fe. — Del  dolo.— Del  caao  fortaito.— Distintos  grados  de  cnlpa: 
culpa  lata;  culpa  leve. — Doble  punto  de  vista  en  que  debe  con- 
tiderarae  la  culpa  leve:  culpa  leve  in  ahstracto,  culpa  leve  in 
concre^o.— Teorf  a  de  loa  tree  gradoa  de  la  cnlpa  (v^aoe  la  nota).    540 

TITULO  XXVIII. 
Por  qn6  pereonaa  ae  adquiere  una  obligaci6n 646 

TITULO  XXIX. 

DS   CUANTA8   MANRBA8  SB  KXTINOUSN   LAB  OBUGACIOBKS. 

Divisi6n  de  loe  modos  de  extlnci6n  de  laa  obligacionea:  modoa 
de  extinci6n  ipso  jure  y  modoa  de  extlnci6n  eoccepHoniB  ape. — 
Importancia  de  eata  divisidn. — De  loa  modoa  de  extincidn  ipto 
jure. — I.  Del  pago  y  de  la  daci6n  en  pago.— Definici6n  del  pa- 
go.— Qui^npuede  pagar. — A  qui6n  debe  hacerae  el  page. — En 
qu6  debe  conaiatir  68te. — Del  ofrecimiento  y  con8igni(ci6n. — 
De  loa  efectoa  del  pago. — Prueba  del  miamo. — ^De  la  daci6n 
en  pago. — Definici6n.— Efectoa.— Oaao  en  que  el  acreedor  ae 
halla  deaposeido  por  eviccidn  de  la  coaa  dada  en  pago  pro  aUo, 
—II.  De  la  noyaci6n.— Deflnici6n. — Su  ntilidad.— Ckmdido- 
nea  eaencialea  para  la  miama. — Son  cuatro:  1.*,  el  conaenti- 
miento  de  laa  partea  y  an  intenci6n  de  orear  nnevaa  ralaeio- 
nea  jnrldicaa  (animus  novandi);  2.a,  una  eatipulacl<Sn  yilida;  S.* 
una  obligacibn  preeziatente  y  v^lida  (idem  debiium);  4.*,  on 
elemento  nnevo  que  eatablezca  una  diferencia  entre  la  noeTa 
obligaci6n  y  la  primitiva  (aliquid  novt}.— Decu&ntaamaneraa 
ae  verifica  la  novacidn. — Tree  modoa:  l.o,  por  cambio  en  la 
deuda  y  no  en  laa  peraonaa;  2.0,  por  cambio  de  deudor,  ain 
cambio  de  acreedor;  3.*,  por  cambio  de  acreedor,  ain  cambio 
de  deudor.—EfectoB  de  la  novaci6n.  •- III.  De  la  aceptila- 
ci6n. — Defioici6n.— Analogias  entre  la  aceptilacidn  y  el  pago. 
— Idem  diferenciaa.- Paralelo  entre  la  aceptilaci6n  y  la  eati- 
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Piginas. 

palaci6ii.~De  ]a  estipnlacidn  Aqniliana.— IV.  Del  matao  di- 
sentimiento. — V.  P^rdida  de  la  cosa  debida. — VL  De  la  con- 
f  iisidD. — VII.  De  la  compensacibn 646 

LIBRO     GUARTO. 

TITULO  PRIMERO. 

D]S  LAS   0BLIOA0I0NB8  QUB  NACSN  DB  UN  D^LITO. 

Definicidn  del  delito.— Divi8i6n  de  loa  delitos:  pdblicoa  y  priva- 
do8.— Principalet  delitos  privadoa.— Del  robo.— Deflnicidu  y 
etimologla. — GirconstaQcias  necesariaa  para  qae  hayarobo. — 
Es  preciso:  qae  baya  contreetatio  rei;  qae  esta  contrectaiio  sea 
fraudulo8a  ^  invito  domino;  qae  se  baga  lucri  f<iciendi  gratia. 
—Distintas  especies  de  robo:  robo  manifie§to;  robo  no  mani- 
fiesto;  robo  conc^tum;  robo  oblatum;  robo  prohibitum;  robo 
non  exhibitum. — Acciones  que  nacen  del  robo.— Aodones  ci* 
yiles:  l.<>,  la  reivindicacidn;  2.o,  la  condietio  furUva;  acci6n 
penal:  la  actio  furti, — Gail  es  la  caantfa  de  la  condena  en  vir- 
tad  de  la  acci6a  furti. — Gontra  qai^n  se  $la  esta  acci6n. — De 
los  o6mplices.^Gondiciones  necesarias  para  qae  exista  com- 
plicidad.— Robo  cometldo  por  an  esclavo,  por  an  hijo  de  fa- 
milia  6  por  ono  de  los  o6nyages ; fit9 

TITULO  n. 

DB  IX>S  BIBNB8  ABBBBATADOS  COK  VIOLBNOIA. 

Deflnicidn.— De  la  acci6a  bonorum  vi  roptorMin.— Analogfas  en- 
tre  Ma  y  la  acei6n/i4rt».— Diferenclas. — De  la  acci6n  pdbli- 
ca  de  la  ley  Julia  de  tiprivata 680 

*  » 

TITULO  m. 

DB  LA   LET  AQUILIA. 

Origen  de  esta  ley. — Primer  capftalo  de  la  ley  AquiUa, — Sa  ob- 
jeto.— Qa6  se  entiende  por  la  palabra  injuria,— Onii  es  la 
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caantia  de  la  condena  impuesta  en  este  primer  eapitnlo  de  la 
ley.— De  la  acci6n  de  la  ley  Cornelia  de  ficortif.— Secmida 
parte  6  capftulo  de  la  ley  Aquilia. — Objeto.— Oaaotfa  de  la 
condena.— Tercera  parte  de  la  ley  Aqailia. — 8a  objeto.— Oaan- 
tfa  de  la  condena. —Observadones  comnnea  A  loa  capital os 
primero  y  tercero  de  la  ley  Aqailia.— Obaerracionea  coma 
nea  i  loa  tree  capftaloa -^84 

TITULO  IV. 

DB  LAS   IN JUKIAS 

Diferentes  acepcionea  de  la  palabra  injuria. — Qa6  paede  cons 
titair  in j aria. — Condi cionen  neceaarias  para  qae  exista  eate 
delito.— Oadntae  pereoDaa  paeden  reaaltar  agraviadaa  por  nn 
aolo  hecho  injarioao. — Contra  qai^n  se  da  la  accidn  de  injaria. 
Penade  la  injaria.— Diveraaa  clasea  de  injnria. — Injoriaa  aim 
plea  y  atrocea.— Importancia  de  la  dietlnci6n  entre  onaa  y 
otraa. — Acci6n  criminal  de  injuria.— Extinci6n  de  la  accidu .     591 

TITITLO  V. 

DE   LAS   OBLIOACIONES   QUK   NACBM  COMO   DK   UN  DlLn'<» 

CoAndo  nacen  obligaciones  como  de  an  delito.— Dlveraoacaao^ 
en  qae  se  producen. — Caao  ea  qae  el  jaes  hace  aayo  el  pro 
oeao. — Caso  en  qae  se  ha  arrojado  6  caido  algana  ooaa  qae  hn 
caasado  perjaicio  A  otro.— Caao  en  qae  se  ha  colocado  6  aoft 
pendido  sobre  la  via  pi!kblica  algdn  objeto  cob  pelii^ro  de  loe 
transeanies. — Caao  en  que  ae  ha  cometido  harto  6  robo  en 
ana  nave,  hosteria  6  caballeriza. 597 

TITULO  VI. 

DK  LAS  ACOIONS8. 

Distintos  significados  de  la  palabra  accidn. — Varioa  aiatemaa 
proceaalea  conocidos  saceaivamente  en  Boma. — CarAcier  co 
mdn  del  procedimiento  de  laa  accionea  de  la  ley  y  del  proce- 
dimiento  formulario.— De  laa  magiatrados. — De  loa  ]aeoea.— 
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Paginas. 

1.  Accionea  de  la  ley. — Sa  cardcter  particalar. — Acci6n  sacra- 
merUu^^ttdicispoatulatio,— Condictio.^Manui  infectio.-^Pig 
rums  eapio,—Jl.  Sistema  del  procedimiento  formalario. — Ca 
r&cter  esenclal  del  primero.— Partes  prlncipales  de  que  se 
compone  la  f6rmala.— Partes  accesorias. — De  la  lUi$  contissta- 
^.— Diferencias  entre  la  litis  contestatio  y  la  novaci^n. — Con 
eecaencias  del  error  cometido  en  la  fbrmola. — Flas-peticibn. 
— Minus  petitio.—Aliud  pro  aiio.~  in.  Procedimiento  extraor- 
dlnario 600 

divisi6n  de  las  acciones. 

JPrimera  divisidn:  Accionea  realea  (in  rem)y  accionea  peraonalea 
(in  personam). — Sentido  exaoto  de  laa  palabraa  m  rem  6  in 
personam, — Accionea  civilea  in  rem:  1.%  la  reivindicacidn;  2 .&, 
la  peticl6n  |de  herencia;  3.*,  la  acci6n  confeaoria;  4.*,  la  ac- 
ci6n  negatoria.— Accionea  civilea  in  personan.—Segunia  di- 
vi$idn:  Accionea  civilea  y  accionea  honorariaa  6  pretoriaa. — 
Accionea  pretoriaa  in  remi  1.^,  acci6n  pnbliciana;  2.*,  aeci6n 
reaciaoria  de  la  naacapi6n  6  contraria  d  la  pobliciaoa;  3.&, 
acci6n  paaliana;  i,\  acddn  aerviana  y  acci6n  cnaaiaerviana 
6  hipotecaria. — Accionea  in  personam  pretoHanaa:  aoci6n 
consHiutas  pecunias;  acci6n  de  jurejurando. — De  laa  accionea 
prejadicialea.— Gailea  eran  laa  mis  importantea:  la  relativa  & 
la  ingenaidad;  la  relativa  A  la  caeati6n  de  flliaci6n  6  paterni- 
dad. — ^Oontroveraia  aobre  el  eatado  de  una  peraona  deapu^ 
de  an  mnerte. — De  laa  accionea  mixtaa  tam  in  rem  quam  in 
personam:  aoci6n  communi  dividundo;  familice  oBrciseundce; 
Jinium  regundorum, — Ed  qa6  aentido  ban  dicho  laa  Inatitncio- 
nea  que  eataa  accionea  era  tam  in  rem  quam  in  personam.— 
Tereera  divisidn:  Accionea  injus,  accionea  tn/aefum.— Oorre- 
laci6n  entre  laa  accionea  in  jus  6  in  factum  y  laa  accionea  ci 
▼ilea  y  pretoriaa.— Interna  que  ofrece  eata  diviai6n  de  laa  ac- 

^  cionea:  Ouarta  diviMn:  Accionea  peraecotoriaa  de  la  coaa;  per- 
aectttoriaa  de  la  pena;  peraecutorlaa  de  la  coaa  y  de  la  pena  6 
mixtaa. — ^Importancia  de  eata  diviai6n. — Quinta  divisidn:  Ac 
cionea  en  el  aimple,  en  el  doble,  triple  6  enidiuplo.—Sexta 
divisOn:  Accionea  de  derecbo  eatricto,  accionea  de  bnena  f e, 
accionea  arbitrariaa.~Diferenciaa  entre  laa  accionea  de  dere- 
cbo eatricto  y  laa  accionea  de  baena  fe. — CoAlea  eran  laa  ac- 
cionea de  derecbo  eatricto. — OoAlea  laa  de  bnena  fe.— De  la 
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acci6n  en  resUtacidn  de  la  dote.— Acciones  ashittuiaa.^Sip' 
iima  divisidn:  Accionei  por  laa  qae  el  demandante  obiiene  to- 
do  lo  qae  reclama  y  acciones  en  qae  obiiene  menoi.— Del  be- 
neficio  de  competencia. — A  qni^nes  correaponde. — De  la  com- 
pensacibn:  Antes  de  Jostiniano;  en  tiempo  de  Jostiniano. . . .     600 

TITULO  VII. 

DB   LAB   ACCIONBS   QUE  SB  DAN  GOV   MOTIYO  DB  LOS  OONTBATOS 
CBLBBBADOS  CON  LOS   QUB  BStAn  BN  POTBSTAD  AJENA« 

CaAntas  son  las  acciones  indirectas  qae  paeden  darse  contra  el 
padre  6  sefior  por  raz6n  de  las  obligaciones  contrafdaa  por  e\ 
hijo  6  el  esclavo.— Acci6n  quod  jii88u.—Acci6n  exercitoria. — 
Acci6n  institoria.— Alcance  dado  A  estas  dos  acciones. — Ac- 
ci6D  tribntoria. — Acci<5n  de  peculio.—kcci6n  de  •»  rem  verw, 
— Facnltad  de  elecci6n  qae  tiene  el  acreedor  entre  estas  ac 
clones. — Diferencias  entre  las  obligaciones  contrafdaa  por  nn 
esclavo  y  las  qae  lo  ban  sido  por  an,biJo  de  fatnilia.— Del  se 
nado-consalto  Macedoniano. — Gaso  en  qae  ee  aplica  este  se- 
nado-consalto. — Excepci6n 664 

TITULO  VIII. 

DB  LAS   ACCIONBS  NOXALBS. 

Qa4  es  la  acci6n  noxal.— Principio  en  qae  se  fanda.— Sas  carac* 
teres.— Oontra  qnlAn  se  da.— De  qa4  maneray  en  qa^  memen- 
to se  hacfa  el  abandono  en  noa;a.— Efectos  de  este  abandono. 
Gasos  en  los  cnales  no  podfa  tener  Ingar.— Beformas  de  esta 
materia 671 


TITCJLO  IX. 

DBL  DA^O  OAUSADO  FOB   UN  OUADBI^PBDO. 

Qa6  es  la  acci6n  noxal  depauper%e,—k  qnA  dase  de  animales  se 
referla  esta  acci6n.— Acci6n  introdacida  por  el  edict6  de  los 
ediles «7(> 
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TITULO  X. 


FOB  qVt  PXB80NAS  8S  PUXDKV  BJEBCITAB   LAS  A00I0NE8. 

P^ginoa. 


I.  En  el  siBtema  de  las  aceUmes  de  la  ley. —11.  En  el  siatema  del 
procedimiento  formulario,--lTl.  En  tiempo  de  Jaatiniano. . . .     676 

TITULO  XI. 

DK  LAS  SATI8DACI0NEB. 

Qq6  ea  la  aatiadacidn.— I.  De  lasatisdacidn  antes  de  Jaatiniano. 
— En  la  6poca  jostinianea 680 

TITULO  XII. 

DE  LAS  ACOIONES   PBBPBTUAS  Y  TBMP0BALE8,   Y   DE  LAS   QUE  SB 
TBAN9MITEK  A  LOS  UBBEDBBOS  6   COMTBA   LOS   HEBEDBBOS. 

Acciones  perp^taas  y  acciones  temporales. — I.  En  el  derecho 
antigao.— II.  En  el  derecho  del  Bajo  Imperio.— Daraci6n  de 
la  instancia.— Acciones  que  se  transmiten  d  los  herederos  del 
acreedor. — Acciones  qae  se  dan  contra  los  herederos  del  den- 
dor.--Efecto  de  la  litia  conie8t<Uio  respecto  A  las  acciones  qae 
no  son  transmisibles  d  los  herederos  6  contra  los  herederos.    683 

TITULO  XIIL 

DB  LAS  BXOXPOIOinES. 

Nociones  generales. — Defensa;  excepci6n;  prosacriptio.—Diyv 
Bi6n  de  las  excepciones:  l.o,  por  raz<Sn  de  sa  origen:  excep- 
ciones  de  derecho  civil;  excepciones  de  derecho  pretorio; 
2.0,  por  raz6n  de  sa  natnraleza:  excepciones  tn  rem  6  rei  no- 
hcerentes;  excepciones  tn  personam  6  perBonos  oohcerentes;  S.o, 
por  raz6n  de  sa  daraci6n:  excepciones  perpetnas  y  perento- 
rias;  excepciones  temporales  y  dilatorias;  4.o,  por  raz6n  de 
sa  objeto 686 
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DE  LA  BXCKPCI6n   €BBI  judicat;k>. 

Pag-mas 


Kii  qa6  consiste.— Sa  fandamento.— Con  qn^  coDdiciones  se  ad- 
mite. — ExtenBi6n  de  loa  efectos  que  prodace.— De  la  exeep- 
vi6n  rei  in  judicium  deductos 59^ 


TITULO  XIV. 

DE  LAS   REPLICAS. 

q.i6  es  la  replica;  qu6  la  ddplica;  que  la  trfplica,  etc 696 

TITULO  XV. 

DE  LOS  INTKBDICT08. 

Q  16  em  el  interdicto.-Divisidn  de  los  interdictoa.— I.  De  I08  in- 
terdictoB  prohibitorioB,  reetitutorios  y  exhibitorios.-^Impor- 
tancia  de  eiita  divi8i6n.~ll.  De  los  interdictos  no  poseaorioa 
y  de  I08  posesorios.— Interdictoe  no  posesorios.— Interdictoa 
posesorios.— ^.  Interdictos  adipiscendce  possessionis:  l.olnter- 
dicto  quorum  honorum.  2.o  Interdicto  possessoHum  6  inter- 
dicto  sectonum,  8.0  Interdicto  Salviano.  4.-  Interdicto  quod 
legatorum.-^B.  Interdicto  retinenace poasessionis:  l.o  Int^rdic- 
to  uti  possidetis.  2.0  Interdicto  utrubi.^C.  Interdictoa  recupe 
randa  possessionis:  l.o  luterdicto  unde  vi.  2.0  Interdicto  de 
precario.  3.o  Interdicto  de  clandestina  possessione.—D,  Inter- 
dictos  tarn  adipiscenda  quam  recuperand(E  possessionis:  l.o  in- 
terdicto quem  fundum.  2.o  Interdicto  q^iam  heredUatem.  3.o 
Interdicto  quem  ussufructum.-^lU.  De  Iob  interdictos  simplea 
y  de  los  interdictos  dobles.-I  V.  De  los  interdictos  referentes 
A  servidumbres 
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TITULO  XVL 

DE   LA    PENA    IMPUBSTA    A    LOS    LITIGANTE8   TKMEaABIOH. 

Por  cnAles  medics  se  castigaba  la  temeridad  de  los  litigantes  en 
tiempo  de  Juatiniano.— Tres  medios:  1.%  por  la  religi6n  del 
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jnramento;  8.0,  por  ana  pena  pecnniaria;  $.<>,  por  la  nota  de 
infamia 711 

TTTULO  XVn. 

DSL  OFIOIO  DKIi  XOSZ. 

Qa^  86  entiende  por  oficio  del  jaez. — En  qa6  oonaiate.— -Del 
oficid  del  jaez  en  la  reiYindicad6n  y  en  la  petlddn  de  heren- 
cia,  relativamente  A  la  restitoci^n  de  fratos •  •  • 712 

TiTULO  xym. 

De  loajaicioeptiblieoa ••    714 
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